524

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO

“\‘m\m RACIGNLL ATIONGMY ¢ ,,,"“
W " 17

’

FACULTAD. DE DERECHO

"EL CONTRATO MERCANTIL ATIPICO DE
JOINT VENTURE O COINVERSION Y SU
] NATURALEZA JURIDICA EN EL DERECHO
POSITIVO MEXICANO™

T E 8 1 s

‘ "QUE PARA OBTENER EL TITULO DE
. LICENCIADO EN DERECHO
. P R E S E N T A
REY ALBERTO , SANCHEZ ROSAS

L—

ry,
4

ASESOR: LIC. JOSE ANTONIO ALMAZAN ALANIZ

2000



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



SR.DR.

DON FABIAN MONDRAGON PEDRERO. re
OIRECTOR DEL. SEMINARIO DE DERECHO MERCANTIL -
DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA U.N.AM.

Muy distinguido Maestro.

El alumno REY ALBERTO SANCHEZ ROSAS, con numero de cuenta de
ésta casa de estudios 8518333-3, ha concluido bajo la asesorfa del suscrito la
investigacién de tesis denominada “EL CONTRATO MERCANTIL ATIPICO DE
JOINT VENTURE © COINVERSION Y SU NATURALEZA JURIDICA EN EL
DERECHO POSITIVO MEXICANO”, que ha elaborado para ser admitido a
sustentar el respectivo examen profesional de la Licenciatura en Derecho.

La referida monografta aborda un {ema de trascendente actualidad, pues e
Contrato Mercantil de Joint Venture o Coinversion, se ha convertido en una forma
util para formalizar negocios, con los consecuentes beneficios que elio ocasiona en
muy diversos aspecios, en vitud del acelerade desarrollo del comercio
internacional; por lo que esta forma contractual atlpica constituye un medio para
atraer capitales extranjeros y, con ello, contribuir al desarrollo sostenido de la
economia nacional. Cabe sefalar que el alumno REY ALBERTO SANCHEZ
ROSAS demostré durante el desamcllo de su investigacién, trabajo, dedicacioén,
estudio y esfuerzo, por lo que estimo que el citado trabajo recepcional satisface los
requisitos que al respecto exige la Legislacién de nuestra maxima casa de estudios.

Aprovecho la oportunidad para expresarle un cordial saludo, quedando a su
disposicién para cualquier comentario o aclaracién al respecto; reiterando a Usled
las seguridades de mi mas amplia y distinguida consideracién.

ATENTAMENTE.
“POR M| RAZA HABLARA EL ESPIRITU"
Ciudad de México, D. F., a 29 de noviembre de 1999,




FACULTAD DE DERECHO
SEMINARIO DE DERECHO MERCANTIL

DIRECTOR GENERAL DE LA ADMINISTRACION ESCOLAR.
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO.
PRESENTE.

EL alumno REY ALBERTO SANCHEZ ROSAS, realizo bajo la supervision
de este Seminario el trabajo titwlado: “EL CONTRATO MERCANTIL ATIPICO DE
JOINT VENTURE O COINVERSION Y  SU NATURALEZA JURIDICA EN EL
DERECHQ POSITIVO MEXICANO", con la asesoria del LIC. JOSE ANTONIO
ALMAZAN ALAN!Z: que presentard como tesis para cbtener el titulo de Licenciado en

Derecho.

El mencionado asesor nos comunicod que el trabajo realizado por dicho
alumno redne los requisitos reglamentarios aplicables, para los efectes de su

aprobacion formal.

En vista de lo anterior, comunico a Usted que el trabajo de referencia
puede ser sometido a consideracién del H. Jurade que habra de calificarlo.

Por sesion del dia 3 de febrero de 1998 def Consejo de Directores de
Seminario se acordd incluir en oficio de aprobacién de tesis ia siguiente leyenda que se
hace del conocimiento del sustentante:

“El interesado dcbera iniciar el tramite para su titulacién dentro de los seis meses siguientes
(contados de dia a dia) a aquél en que le sea entregado ef presente oficio, en ¢l entendido de
que transcurrido dicho lapse sin haberlo hecho, caducara la autorizacién que ahora se le
concede para somcter su tesis a examen profesional, misma autorizacidn que no podrd
otorgarse nucvamente sino en ¢l caso de que el teabajo recepeional conserve su actualidad y

sicmpre que Ia oportuna iniciaciin del tramite para Ia celebracion del examen haya sido
impedida por circunstancia grave, tode [o cual calificard 1a Scerctaria General de Ia
Facultad™,

Atentamente
“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”
Ciudad Universitaria, a\g de diciembre de 1999.

DR. ALBERTC FABIAN MONRRAGON PEDRERO

c.c.p. Sccretaria General de la Facultad de Derecho.
c.c.p. Alumno
c.c.p. Archive Seminario

*occ



Nosce te ipsum {Condcete a ti mismo).

A mi madre, de todo corazdn...
Por que sin ti, “Lichita”, con tu paciencia
de mentor, asi como tu abnegacion y
desvelos, no hubiera logrado llegar a esta

primer meta.

A mi padre, In memoriam...
Por indicarme con tu particular modo de
amar, el sendero de la disciplina y e
trabajo y, porque sé que en esencia
continias con nosotros.

A mi Segunda Madre...
Mi tia Sofi, "Post nubila Phoebus’
{Después de las nubes el Sof}, con la
confianza de que el Ser Supremo esta de
su lado en estos momentos de dolor y
que vendréan los dias venturosos.

Fraternalmente, a mi

hermano Migue! Angel...
Allende las fronteras, por fodos tus
sacrificios para que nuestra Casa siguiera
adefante.



A Edith, con amor...

A"Coco’...

A Blanca Alicia, Abiel Nogé, Azae!
Rafael, Miriam Heidi y Olisser...

A mis sobrinas Tania, Karina y

Diana...

A la licenciada Maria del Rocio
Gonzalez de Robert...

Por consagrarte por entero en mi
persona, por conducirme a través del mas
sublime sentimiento y, por fu paciente
insistencia para concluir el presente
trabajo.

Porgue me demostraste que con valentia
y feson, te puedes sobreponer a cualquier

bomasca, por fuerte que sea.

Porque nunca extraviemos el camino de

nuestra unién familiar.

Espero que cultiven sus virtudes, para
bien nuestros semejantes.

Porque siempre confid en mi, me brindd
su amistad y apoyo en momentos criticos
y me dio la opertunidad de colaborar a su
lado en la Comreduria N® 43 del D. F.



Al licenciado Ricardo Cuevas Miguel...

Allicenciado José Antonio Almazan

Alanis...

Al pueblo mexicano y, muy
Particularmente, al pueblo

Miahuateco...

A la Universidad Nacional
Autonoma de México...

A mis amigos de la Facuitad...

Por su desinteresado estimulo

para concluir esta modesta obra.

Por sus valiosos y sabios
consejos al orientarme en Ia
elaboracitn de esta lesis.

Tiema de gente que ofreci su sangre por
sus ideales.

Por haberme dado la oportunidad de
formarme en sus recintos y sentirme
orgulloso de pertenecer a sus filas.

Pomue me han demostrado serlo, sobre
todo en mis momentos de dolor.

“Esto es certeza, esto calor, esto lo es TODD”
Cancitn Famifiar de Kino ("La Perla’ de John Steinbeck)



EL CONTRATO MERCANTIL ATIPICO DE “JOINT VENTURE” O

COINVERSION Y SU NATURALEZA JURIDICA EN EL DERECHO POSITIVO

MEXICANO

INDICE

Introduccion. ..............ooeeee.. ettt ettt e n et A ettt mtntnt e aeaae e ea s v

11
1.2

1.3

14

CAPITULO |. DE LOS CONTRATOS.

CONCBPLO. ..ot e e 1
Los Elementos del Contrato. ... 3
1.2.1 El Consentimiento. ... 5
122 ElODbJeOo i e 13
1.2.3 LaCapacidad. ... 17
1.2.4 La Formalidad ..o 24
125 El Fin o Motivo Determinante y la Causa en ios Contratos. ....... 27
1.25.1 Clases de Causas. ... 29

1.2.5.2 La Causa en el Derecho Extranjero.............................. 40

1.2.5.2.1 EiDerecho ltaliano. .......cccovein v, 40

1.25.22 ElDerechoEspafol. ... 41

1.2.5.23 ElDerecho Portugués.......................oco..e. 41

12524 ElDerecho Argenting......cccceoooveiviniceniienn, 42

1.2.5.25 ElDerecho Austriaco.................ocevivieieven, 42

1.25.26 ElDerecho Aleman. ...........ccococoeiinninnne. 42

1.25.27 ElDerecho Suizo.........ccoooviiiiiiiienn 42

1.25.28 ElDerecho Brasilefio. ... 43

1.2.5.3 La Teoria de la Causa en nuestro Derecho................. 43
Evolucion historica de los contratos. ... 45
.31 ROM@. e e e b 45
Evolucién actual de los Contratos Mercantiles. ... 48
141 EPOCAANtGUA.......c.oi ittt et et e 45

1,42 EpocaBizanting............oco e e 53



1.5

21

2.2
23
24

25
26

1.4.3 EpocaMOGEmMa. ..o 57
Clasificacion de Jos Contratos...........ccccevr e e e s 61
1.5.1 Clasificacion Legal...............oo e e, 62
1.5.2 Clasificaciones Doctrinales. ... 63
T I 6 1 - 1S ST ST UOUORSPORPI 64

CAPITULO Il. DE LOS CONTRATOS ATIPICOS MERCANTILES

Contratos atipicos puros o en sentido estricto. ... 68
2.1.1 Concepto de Contrato AtPICO..........cccoeiiiiiiiiiiecr e 68
2.1.2 Los Limites del Contrato AtPICO. ......ccccvieeiieeeecer e 78
Naturaleza y Estructura del Contrato Atipico. ...l 79
Contratos atipicos mixtos (lato sensu}, complejos o impropios................. 81
Diferencia entre el Contrato Atipico y otras figuras afines. ....................... 82
241 LaUnion de Comratos. ... ....cooeriiennmie e eecee e, 82
2.41.1 Unién meramente externa. .............cccccooveevvmveenericenen e 82
2.41.2 Unidn reciproca, de codependencia bilateral
O UNMHALEIAL oo en s 82
2413 Union altemnativa. . .......ooooiriieiiee e 82
2.4.2 Clasificacion de Ramon Lopez VIlas. ............cocvveeevveeves v, 83
2.421 Union objetiva o subjetiva. ..............coocovereeeeceeciee, 83
2422 Unionunilateralobilateral. ... 83
2423 Unidngenéticaofuncional.................. . 84
2.4.3 ElSubcontrato. ... 84
Tipicidad Social o Consuetudinana. ............ccccooooiiiiieeeeee, 86
Interpretacion de los Contratos Atipicos. ........................ eeeeeronrer e 88
2.6.1 Teorias sobre la Interpretacion del Contrato. ..........covveveeccveeeceenen. . a5
2.6.1.1 TeoriadelaDedaracion....................coceveeemeecrvvevcmenne . 95
26.1.2 TeoriadelaVoluntadinterna. ... ... 96
2.6.2 Teorias sobre la Interpretacion de los Contratos Atipicos. ............ 102
2.6.21 Teoria de la Absorcidn o de la Observacién. ..., 102

26.2.2 Teoriadela Combinacion. ...............ocooomiecmreeeeeceaann . 104



2.7
2.8

31

3.2
33

34

3.5.

36

3.7

11
26.2.3 Teoria de la Aplicacion Analdgica...............cccoeevevennne 107
Integracién de los Contratos Atipicos. ... 108

Admisibilidad y Validez de los Contratos Atipicos...............cccoocveeee. 110

CAPITULC ill. EL CONTRATO MERCANTIL DE “JOINT VENTURE"” O

COINVERSION.
Antecedentes y origen de! Contrato de “Joint Venture™.......................... 112
3.1.1 El"Joint Venture” en el Sistema Juridico Estadounidense............. 121

3.1.2 Palabras relacionadas con el fenémeno de! "Joint Venture”. ......... 124

Diversas traducciones del vocablo “Joint Venture”. ................... U 125
CONCEPLO. ..ottt e e eee e st e e rar e s s e e 125
3.3.1 El Concepto de Joint Venture “lato sensu™. ..., 139
3.3.2 El “Non - Equity Joint Venture” o Contractual.............................. 143
3.3.3 El“Equity — Joint Venture”.................cocoii i 144

3.3.3.1 Organizacion y Elaboracion del Acuerdo Base................. 145

3.3.3.2 NegoCiatitn. .....cooovveeeieeii e e 146
Clasificacion y tipos de Joint Ventures. .............cccoo i 147
3.4.1 Desde el punto de vista legal y organizacional. ...................cc.c...... 147

3.4.2 Desde el punto de vista del tipo de contrato

oacuerdodelas partes. ... 148
3.4.3 Desde el punto de vista del papel que desempefian los socios. .... 151
Utitidad del Contrato de Joint Venture...........cccco oo 152
FigUras afines. .o e e e 156
3.6.1 Carta de Intencidn (Letter of intent)........... ettt e 156
3.6.2 Pacto de Caballeros (Gentlemen’s Agreement). ................cooevves 158
3.6.3 Carta COMPromiSO. ......ocooiiiiiiiiie et eee e e 159
3.6.4 Opcidn o Carta OpCioN. ....cocooovieiieeccee s e 161

Diferencias y similitudes con el contrato de "Asociacion

en Participacion.” ... 164




v
CAPITULO V. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE “JOINT
VENTURE"” O COINVERSION EN EL MARCO DE LA LEGISLACION
MEXICANA.
4.1  Caracteristicas y clasificacion del contrato. ... 174
42 Contratos tipicos afines al Joint Venture o Coinversion. .......................... 178
4.2.1 Compraventas de caracter internacional. ................................ 179
4.2.2 Latransferencia de tecnologia. ..o, 181
423 Elcontrato de Sociedad. ... 186
4.3 Elementos del Contrato de Joint Venture o Coinversion. ... 194
4.4  Partes 0 Contratamtes. . ..ottt 207
45 QObligaciones de los Contratantes. ... 211
4.6 Administracion y Control de la Sociedad...............ccoooiiiiiiii e 218
A7 Modalidades. . ....cooooeie ettt 227
4.8  Incumplimiento. ... s 230
4.9 Modos de terminacion. . ..o 234
4.10 Clausulas necesarias para la celebracién de un “Joint Venture®............. 235
CONCILSIONES. ...ttt cr st a e e s e n e ar e e s 245
Biblografta. ... e 249

BAIEXOS oo i iiiiiitia s et v b rss rerava s reams e e eeeemsamennsrarasresaeeseeennsanreseasasessernseros 261



INTRODUCCION

“El sol se ponia sobre el Tirreno. Ei mar, que se habia reflejado durante el dia azul
del cielo sin nubes era ahora verdoso, casi plateado. Como recordando que el
verano habia pasado la brisa era fresca. Cayo, que paseaba por tas terrazas de su
casa en Amalfi, casi no lo advirtio.

La derrota de Pompeyo en Farsalia no habia sido una sorpresa, y tampoco una
mala noticia porque probablemente significaba el fin de la guerra civil. Pero esa
mafiana la nueva habia Hegado a Roma que Pompeyo habia sido muerto en
Alejandria y que Cesar, que iba en su seguimiento, habia declarado la guerra a
Ptolomeo XlIl y se la haria embarcando a una sola legién. Esto preocupaba a
Cayo. El sabia de un cargamento de trigo que saldria de Egipto en tres semanas y
estaba dispuesto a comprarlo para revender el trigo en ltalia, pero ahora el
negocio debia ser reconsiderado. La campafia de Alejandria no era facil, ni
siquiera para Cesar. Su Unica cansada legion debia batirse frente y entre los
muros de una ciudad hostil, sin posibilidades de refuerzos y contra un enemigo
habil, f)ien organizado y equipado. ;Cuanto duraria esa batalla? ;Se detendria
finalmente Cesar después de Alejandria? &Y qué ocurriria en ltalia mientras tanto?
El cargamento era grande —seis buques-, el precio era alto y también la
incertidumbre.

Ei horizonte era ya apenas una linea rosada y la humedad, como neblina, subia de
las rocas y penetraba la piel. Cayo volvid a la casa, llamo a su esclave Zenon y le
dijo que se preparara para acompafiarlo con el alba a visitar a Ticio, a su casa de
Pampeii.

Cayo y Ticio conversaron varias horas y finalmente resolvieron que, aungue el
riesgo era grande, querian correrlo. Que Cayo comprara entonces el cargamento;

Ticio tomaria cuatro décimos del negocio...”

Las lineas anteriormente reproducidas las hallé en los primeros renglones de la
obra “Joint Venture y Sociedad”, del autor argentino Sergio Le Pera, cuando

comenzo mi interés acerca de este contrato en particular.
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No cabe duda que, a través de la evolucién humana y su penoso avance en la
lucha diaria por subsistir, aquella debe empenarse en adaptarse para lograr tal fin.
Esta afirmacién que pareciere sacada de algun tratado de Charles Darwin, puede

aplicarse perfectamente a cualesquier sistema juridico.

Los primeros contactos que tuve con el contrato de joint venture o coinversion
fueron a finales del ano de 1995, cuando colaboraba en una notaria publica, en
donde todos los dias se celebran infinidad de contratos, tanto civiles como
mercantiles. Mi curiosidad por dicha figura comenzé desde su denominacion y el
saber que dia con dia este contrato tomaba auge entre las grandes empresas, lo
que corroboré cuando en los diarics se podia leer alguna pequefia informacion al

respecto.

Al ahondar un poco mas, me di cuenta que la literatura nacional a! respecto era
casi nula, por lo que consideré de sumo interés el tratar de investigar qué era y
como se estaban llevando a cabo este tipo de contratos en nuestro Pais y bajo

que normatividad.

En gran medida tuve que acudir al Derecho comparado, tanto en el Derecho
Continental como en el “Common Law”. Mi interés se acrecentd cuando poco a
poco descubri que dicha figura ya era utilizada en algunos Estados

latinoamericanos desde la década de os sesenta.

La figura atipica germina mucho tiempo antes de que el legislador se dé cuenta de
la necesidad de tutelarla; surge como fruto de aventurarse para encontrar medidas
practicas a las nacientes insuficiencias que el sistema juridico no ha previsto en

ese momento.

Es interesante ver que diversos paises se le ha dado una gran importancia a este
contrato, por ejemplo, China, quien vislumbré que valiéndose de &l podria captar
recursos provenientes del capital extranjero, por lo que cred la llamada “Ley de los

Joint Ventures”, en julio del afio de 1979. Asi también, Argentina, quien en 1983,



VI
reforma la "Ley de Sociedades Comerciales” e introduce figuras novedosas tales
como la “Union Transitoria de Empresas” y la "Agrupacion de Colaboracion”, con
las cuales trata de protegerse a determinados contratos que no encajan dentro de

los tipos sociales anteriormente previstos.

La estructura del presente trabajo se comprende en cuatro capitulos, de los cuales
los primeros dos sirven como un cimiento para el desarrolio de los capitulos

tercero y cuarto siguientes.

£} primer capitulo se centra basicamente a todo lo que concierne al anchuroso
mundo del contrato dentro de nuestro sistema juridico, por lo que se citan desde
los elementos de dicha figura, pasando por su evolucidn historica desde Roma

hasta la modemidad y, las diversas clasificaciones que se han dado al contrato.

El segundo capitulo trata de la teoria de los contratos atipicos, sus diversas
agrupaciones sistematicas; las diferencias que hay con otras figuras tales como el
subcontrato y la unidon de contratos, para después pasar a examinar la
interpretacion, la integracién y la admisibilidad y validez de los contratos atipicos

en el Derecho Mexicano.

El capitulo tercero ya toca los linderos del contrato de coinversion o joint venture,
en donde se inicia con los antecedentes anglosajones de esta figura contractual,
sus origenes, las primeros precedentes judiciales que se refieren a €l para
después pasar a enumerar algunas de las traducciones que existen respecto al
vocablo "joint venture”, para de alli tratar de elaborar un concepto. Enseguida, se

toca también la tipologia o las distintas formas que hay del contrato.

Consideré importante referirme al punto relativo a la utiidad que acarrea el
recusrir, para formalizar negocios, a la figura contractual de coinversién, ya que no
s0lo debe verse el beneficio particular sino el bien comin, por fo que someramente

se ven incluso hasta los beneficios fiscales del mismo.
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Ahora bien, como expreso en el contenido mismo de la presente lesis, no hay
figura juridica que acarree mas confusiones y dilemas que ésta, por lo que se
considera importante tratar de fijar las semejanzas y diferencias con otras formas

de contratar con las cuales se ha tratado de asimilarlas.

Por ultimo, en el capitulo cuarto, se trata acerca de la naturaleza juridica del
contrato de coinversidbn en nuestro sistema juridico, sus caracterisiicas,
clasificacién como atipico; algunos contratos que tienen relacion directa para el
mejor desarrollo del mismo, asi como el tratar de darle una sistematica lo mas
completa posible en todos sus elementos, con el fin de que, como se propone,
tratar por parte de los Organos del Estado correspondientes, legistar al respecto y

coadyuvar a la seguridad juridica que ello implicaria.
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CAPITULO !
DE LOS CONTRATOS

1.1 CONCEPTO.

Etimologicamente, la palabra “contrato” proviene de la raiz latina “contractus” y
ésta, se deriva a su vez del verbo “contrahere’, que significa reunir, lograr,

concertar.

Ahora bien, para dar el concepto de una figura tan importante como lo es hoy en
dia el contrato, es necesaric comenzar por exponer someramente acerca de la

teoria general del acto juridico, que es en donde se encuentran encuadrados los

contratos.

Afirma el Docior Jorge Alfredo Dominguez Martinez que "la doctrina francesa
contempla y presenta en términos generales dos especies correspondientes al
hecho juridico como género; el hecho juridico en sentido estricto y el acto
juridico™.! El hecho juridico stricto sensu, es todo acontecimiento natural o del
hombre generador de consecuencias de derecho; asi pues, el hecho juridico en
sentido estricto puede dividirse a su vez en hechos de la naturaleza o materiates,
los cuales pueden producir consecuencias juridicas sin que medie en ningln
momento la intervencion del hombre, como por ejemplo el nacimiento de un

humano, un temremoto, una tormenta.

1 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo. “Derecho Civil", Edit. Pormia S. A., 2* Edicién, México,
1990, Pag. 501.
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En segundo lugar, tenemos a los hechos del hombre o voluntarios, que son los
acontecimientos que producen consecuvencias juridicas y, en cuya realizacion
interviene la voluntad del hombre, pero sin que éste quiera que se den las
consecuencias que producen; dentro de los hechos voluntarios tenemos gue
pueden darse los hechos voluntarios licitos como los cuasicontratos, por ejempio,
la gestion de negocios y, por otro lado, los hechos voluntarios iicitos como los
cuasidelitos, que son aquellos que nacen de la imprudencia de una persona, la
cual esta obligada a resarcir el dafio causado, siendo esa obligacion extrafia a su

voluntad.

Por otro lado, existe el acto juridico. Senala Bonnecasse que el acto juridico es
una manifestacion exterior de voluntad, bilateral o unitateral, cuyo fin directo es
engendrar, fundandose en una regla de derecho, en contra o en provecho de una
o de varias personas, un estado, es decir, una situacion juridica general y
permanente, o, al contrario, un efecto de derecho limitado que conduce a la
formacion, a la modificacion o a la extincién de una relacion de derecho.™

£n ese orden de ideas, como una fuente de las obligaciones y enmarcade dentro
del acto juridico tenemos al contrato. £l Codige Civil para el Distrito Federal hace
una distincién expresa entre “convenio”™ y contrato”, siendo el primero de ellos el
génerc y el segundo la especie; asi pues, en su articulo 1792 dispone que el
Convernio es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir, modificar o
extinguir obligaciones, y en su articulo 1793 establece que los convenios que

producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de contratos.

2 citado por Manue! Borja Soriano, en “Teoria General de las Obligaciones”, Edit. Porrga S.A., 11*
Edicion, México, 1989, Pag. 84.
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Sin embargo, afirma Don Ramon Sanchez Medal que tal distincion actualmente ya
no tiene reconocimiento, ya que el Codigo Civil italiano la ha suprimido y del
mismo modo nuestro Codigo Civil al establecer en su articulo 1859 que las
disposiciones legales sobre los contratos seran aplicables a los convenios y a
atros actos juridicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de éstos o a
disposiciones especiales de ley sobre fos mismos, por lo que "hace que en

realidad resulte ya bizantina la diferencia entre convenio y contrato"

1.2 LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO.

Los elementos que conforman al contrato se dividen en dos clases: En primer
lugar estan los elementos de existencia, que son el consentimiento y el objeto v,
en segundo lugar, estan los elementos de validez, dentro de los cuales se
comprende la capacidad de las partes; la ausencia de vicios del consentimiento; la
formalidad en los casos que asi o determine ta ley y, por Gltimo un fin 0 motivo

determinante licito.

Nuestro Cadigo Civil de 1928 siguid este criterio, por lo que los elementos de
existencia se encuentran previstos en los articulos 1794 por lo que respecta al
consentimiento y 2224 por lo que se refiere al objeto. Por su parte, los elementos
de validez se encuentran regulados en los articulos 1795, 1813, 1830 y 1831,
respectivamente. Ademas de estos cuatro elementos se cita por diversos autores
un quinio elemento, que en determinados casos es requerido por la ley para que
suita eficacia, ya sea absoluta o relativa, la celebracion de determinados

contratos, éste es la legitimacién para que puedan celebrarse.

3 SANCHEZ MEDAL, Ramon, "De los Contratos Civiles”, Editorial Pormaa S. A., 12* Edicién,
México, 1993, Pag. 4.
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Otro sistema para clasificar a los elementos del contrato es el espariol, el cual
consiste en agrupar los elementos del contrato en particular en tres vertientes: a)
Elementos personales, b) Elementos reales y, c) Elementos formales. Esta forma
de clasificacién no obsta para que se dejen a un lado los elementos de existencia
y los elementos de validez, puesto que dentro del sistema espanol se pueden

analizar las caracteristicas relativas a éstos ultimos.

Un tercer sistema es el denominado de origen escolastico, el cual divide a los
elementos del contrato en esenciales, naturales y, accidentales o accesorios. Los
elementos nombrados como esenciales, son aquellos requisitos o clausulas sin los
cuales el contrato no podria nacer ni existir, como el precio y la cosa en el contrato

de compraventa, por ejemplo.

Los elementos naturales, son aquellos que siempre van agregados al contrato de
que se trate por formar parte de su esencia y, aunque no se estipulen, se tendran
por puestos, los cuales también pueden suprimirse por un pacto expreso en

contrario, por ejemplo, el saneamiento para el caso de evicciéon en la compraventa.

Por altimo, los elementos accidentales, que son aquellos datos circunstanciales
que por voluntad de los contratantes se incorporan a los ofros dos elementos vy,
que de acuerdo con cada caso en parlicular, serviran a sus necesidades, como

por ejemplo las modalidades.

Ahora bien, estudiaremos los elementos tal y como los clasifica el Codige Civil

para el Distrito Federal:
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1.2.1 EL CONSENTIMIENTO.

Et vocablo consentimiento deviene del término latin “consentire”, que significa

estar de acuerdo.

Podemos entender a este primer elemento de existencia del contrato, en dos
sentidos: 1. - Como voluntad del deudor para obligarse y, 2. - Como concurso o

acuerdo de voluntades.
La primer acepcion sefialada conlleva como requisitos que en el deudor existan:

a) Una voluntad real, es decir el sujeto obligado tiene que estar consciente, lo que

no se da por ejemplo en un infante o en un demente.

b.} Una voluntad seria y precisa, es decir, no debe haber simulacion por parte de
alguno de los contratantes o que el consentimiento se manifieste en broma, o que
se esté representando una escena para el simple efecto de demostracién vy,
precisa, en cuanto deben estipularse todas fas caracteristicas y particularidades
del contrato, lo que no se daria por ejemplo, si se dijera tan sdlo que se vende

alguin objeto por abajo del costo, sin expresar el precio exacto.

c.) Exteriorizacién de la voluntad, ya sea en forma expresa o tacita; es expresa
cuando se manifiesta verbalmente, por escrito por cualquier otro signo inequivoco
y, es tacita porque resulta de hechos o actos que lo hacen presuponer o que
autorizan a presumirfo, con salvedad de aquellos casos en que por ley o por

convenio la voluntad debe manifestarse expresamente.

En el Derecho mexicano existen ejemplos de la manifestacion de la voluntad en
forma tacita, como el def mandato, contemplado en el articulo 2547 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, en su parte final, que nos dice que la aceptacion
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tacita del mandato se da por cualquier acto de ejecucion, y mas audn, en su
segundo parrafo contempla que un profesionista que ofrezca sus servicios al
publico, al cual le es conferido un mandato y éste no lo rehusa en un plazo de tres
dias, por ese simple hecho se presumira como aceptado. Otro ejemplo lo tenemos
en |a figura denominada tacita reconduccion en el contrato de arrendamiento, que
es cuando al término de dicho contrato el arrendatario continia sin oposicién del

arrendador en el uso de la cosa arrendada.

d.) Que la voluntad tenga un determinado contenido, a este requisito se le ha dado
dos interpretaciones a saber, la voluntad interna y la voluntad declarada, ia
primera de ellas pone énfasis en {a intencion de los contratantes y la segunda, se
limita a darle prioridad a lo manifestado en el contrato. “En Roma existio también
el problema de la diferencia entre la voluntad y su declaracién. En la fase
preclasica el consentimiento jugd un papel modesto, dandosele preferencia a la
formalidad. Con la evolucion juridica romana, el consentimiento se convirtid en el
alma del negocio juridico™* Ahora bien, en nuestro derecho pareciere que se
adopta el sisterna de la voluntad interna, en virtud de la importancia que le da a los
vicios del consentimiento en los articulos 1812 al 1823 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, asi como también a la importancia que concede a la intencion de
los contratantes, cuando se frata de desentranar el sentido de algin contrato, en el

articulo 1851 y en el altimo parrafo del articulo 1857,

No cbstante, a pesar de esto es mas acertado afirmar que nuestro Derecho se
inclina por un sistema mixto, toda vez que la voluntad intema seria nada si no se

exterioriza, y por tanto careceria de toda relevancia juridica.

* *Diccionario Juridico Mexicano®, Tomo I, “Instituto de Investigaciones Juridicas®, UNAM, México,
1* Edici6n, 1982, Pag. 255, voz: Consentimiento.
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Los tratadistas distinguen dos clases de declaraciones de voluntad al celebrarse
un negocio juridico, la declaracion recepticia, que son aquellas que para producir
tos correspondiente efectos, debe de estar dirigida a una determinada persona, el
ejemplo clasico seria la oferta contractual y, por otra parte, la declaracién no
recepticia, la cual para producir sus efectos no necesita de un receptor en
particular, como ejemplo de este tipo de declaracién tenemos la promesa al

publico y el testamento.

Ahora bien, el segundo sentido de la palabra consentimiento, es decir, como
concurso de voluntades, no puede darse cuando no hay concurrencia en las dos o
mas voluntades participantes, lo que ocurre cuando acontece la figura
denominada error, que es el estado psicolégico en discordancia con la realidad
objetiva, o la opinion subjetiva contraria a la realidad, o también definida como la
discrepancia entre la voluntad interna y la voluntad declarada; al error se le ha

clasificado en tres diversas especies:

a.} De aritmética o de calculo, el cual en caso de que surja en un contrato, solo da

lugar a realizar la rectificacion.

b.) De hecho, ef cual recae sobre hechos materiales del contrato,

c.) De derecho, el cual recae sobre una norma juridica aplicada al contrato.

El error puede manifestarse en tres grados de gravedad, de acuerdo a los cuales
sus consecuencias varian, el primer grado es el error-obstaculo o impediente, que

acarrea como consecuencia que no se forme el contrato; podemos derivar a este

grado de error en dos clases:

1. - Error in corpore, que consiste basicamente en que el objeto-cosa del contrato

estd conceptualizado en forma distinta por cada uno de los contratantes (el
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arrendador creyd que arrendaba el departamento cinco y el arrendatario creyd que

se trataba delf departamento seis).

2. - Ermror in negotio, es el error sobre la naturaleza del contrato que se esta
celebrando, (se recibe un automdvil pensando que se deja en prenda, pero el que

lo entrega piensa que lo deja en depdsito).

Debe insistirse que este tipo de error acammea como consecuencia directa la

inexistencia del contrato.

El segundo grado de error es el error-nulidad, el cual acarrea como efecto en el
contrato e que sea anulable, o dicho de ofra forma, influye en la validez de un
contrato que es totalmente existente, pero que adolece de un defecto que no
permite que el acto sea perfecto, puesto que recae sobre el motivo determinante
de la voluntad de cualquiera de los que contratan; otros autores denominan a este
error como error-vicio y lo definen como “la creencia inexacta, respecto de algan
dato que se valora como motivo principal del negocio, conforme a la conducta

negocial de las partes, en las concretas circunstancias del negocio™

El tercer grado, es el emor indiferente que “es el que recae sobre cualidades
secundarias del objeto, sobre motivos no determinantes de la voluntad™®,0 dicho
en otras palabras, se contrata en condiciones menos favorables de Io que se
penso, pero aun si se hubieren conocido las circunstancias desfavorables, se

hubiere contratado.

Ademas de estos tipos de errores, el maestro Sanchez Medal menciona ademas
que, existe el lamado error de intermediario, el cual no constituye una categoria

distinta a las otras, pero que en otros paises como Suiza, en e articulo 27 del

5 CASTRO Y BRAVO, Federico de. Citado por Ramén $anchez Medal, Op. Cit., Pag. 47.
% BORJA SORIANO, Manuel. "Teoria Generat de las Obligaciones”, Edit. Pormia S. A, 11* Edicion,
México, 1989, Pag. 219.
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Cadigo suizo de las Obligaciones se contempla dicha figura, la cual se da cuando
la voluntad de alguna de las partes se ha transmitido en forma errénea por un
mensajero ¢ cualquier otro intermediaric. Asi también lo contempla el articulo 120
del Codigo Civil Aleman cuando expresa que e! consentimiento hecho de manera
inexacta a través de la persona o establecimiento que debia transmitirla, puede

ser atacada de la misma manera a la que fue hecha por error.

Para que se pueda decir que se ha incurrido en error como vicio del
consentimiento, no deben necesariamente incurrir en &l los dos contratantes, ya
que basta que influya en cualquiera de las partes, por io que resulta irrelevante

que el error sea unilateral o bilateral.

De {a misma manera, tampoco es necesario que el error sea irreconocible o
imprevisible para que surja como vicio del consentimiento que da origen a la
nulidad del contrato, puesto que en nuestra legislacion se ha estipulade solamente
que el error se dé sobre el motivo determinante de la voluntad, por lo que no
importa que el error sea o no previsible y, por otro lado, que el referido motivo
haya sido declarado expresamente o se pruebe que por fas particularidades del
propio contrato, éste se celebrd en el falso supuesto que lo motivd y no por otra
causa, 0 sea, que a traves de la citada declaracion expresa o de la pruebas

indicadas pueda demostrarse su existencia.

El Error Buena fe.

A la buena fe se le ha definido como el principio de caracter eético
fundamentalmente, conforme al cual los hombres en sus relaciones sociales y, por
tanto, las partes en todos los contratos, deben proceder con sinceridad, lealtad y
honradez y con el animo de no lesionar ni engafar a nadie. Al respecto, el articulo
1796 del Cadigo Civil adopta esta primera acepcion de la buena fe y los autores la
han Hamado “la buena fe - vinculante” o “buena fe - norma”, toda vez que es un

principio rector meral del comportamiento de los contratantes, obligandolos a
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conducirse no sclo de acuerdo a lo estipulado en el contrato, sino ademas,
también deben atenerse a la naturaleza propia de las obfigaciones y derechos

mutuos y del propio contrato.

Un segundo alcance que se le da a la palabra buena fe, es en cuanto a “buena fe -
convalidante” o “error - buena fe®; y se daria cuande uno de los contratantes se
encuentra en un determinado estado de error al realizar determinada conducta
juridica. Al contrario de lo que sucede con el efror-nulidad, este tipo de error no
hace al contrato anulable ni crea vicios, sino por el contrario tiene como resultado
el que crea derechos y tutela al propio contrato, o como se dijo anteriormente,

convalida o sanea al acto.

Pues bien, este tipo de error se da cuando una persona que celebra un contrato
esta en la creencia de que al hacerlo cumple integramente con la norma juridica,
pero que cae en un error de hecho, pero se necesita, ademas, que sea excusable,

puesto que si no fuera asi podria caerse en una culpa grave e incluso en dolo.

Otro vicio del consentimiento es el dolo el cual esta intimamente relacionado con
el error, puesto que si analizamos la definicion del articulo 1815 del Cédigo civil
para el Distrito Federal, veremos que es “cualquiera sugestién o ariificio que se

emplee para inducir a erior o mantener en &l a alguno de los contratantes...”.

Antes que nada es necesario aclarar que, el erfor de que se hablo en el apartado
anterior era el error espontaneo o fortuito, que es el que se da de una manera
casual, causado por la propia victima, pero a contrario de éste, el error puede
darse por actos o actitudes del otro contratante o hasta de un tercero, que es

cuando surge el dolo.

tna premisa para que proceda la nulidad por dolo, es que éste sea determinante,
es decir, debe probarse que de haberse sabido dicha circunstancia no se hubiera

contratado. Dicha premisa esta contemplada en el articulo 1816 del Cadigo Civil.
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Suele distinguirse entre el dolo principal y el dolo incidental o accidentai, el primero
es aquel que ha tenido por finalidad convencer a una de las partes para que
contrate y que sin el cual no lo habria hecho, recayendo sobre ia causa o motivo
determinante de la voluntad de los contratantes, con lo cual se genera un error-
nulidad y, el segundo de ellos es aguel que, aun cuando no recae sobre el motivo
determinante de la voluntad, lo hace sobre otros elementos o detalles que hacen a
alguna de las partes a contratar en condiciones menos convenientes o mas

gravosas, en forma parecida al error - indiferente.

Cuando se dé el caso de que ambos contratantes obren dolosamente, ninguno de
ellos puede reclamar la correspondiente indemnizacién a la otra, lo que se
contempla en el articulo 1817 del Cédigo Civil del Distrito Federal; y cuando el
dolo provenga de un tercero y alguna de las partes tiene conocimiento también
anula el contrate, pero cuande ha sido ia causa determinante.

Existe prohibicion expresa para renunciar a ta nulidad que provenga del dolo.

En cuanto a la mala fe se le define como la disimulacion del error por parte de una
de las partes, una vez que lo ha conccido. Puede decirse que el dolo y la mala fe
causan los mismos efectos juridicos, pero se distinguen porque el primero de ellos
es una accion activa, por tratarse de maquinaciones o artificios para inducir al
error y, la mala fe tiene un caracter pasivo, en virtud de que se omite declarar algo

de lo cual se ha enterado y asi mantener en el error a la otra parte.

Toca el turno a otro de los vicios del consentimiento, llamada violencia o en el
Codigo de 1884 intimidacién, que se presenta cuando se emplea fuerza fisica {vis
ablativa o vis absoluta) en la que al contratante se le priva de la libertad o se le
leva la mano para que escriba, se le embriaga o se le administra algin
estupefaciente para los mismos efectos, o bien se emplea violencia moral como
las amenazas que imporen peligro de perder la vida, la libertad, la honra, la salud,

o un parte considerable de sus bienes, en su persona o la de sus familiares
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allegados, para que en el caso de no acceder a lo pedido (celebrar el contrato) se

hara efectiva la amenaza (vis compulsiva).

Cuenta la violencia con un requisito objetivo, para que pueda considerarsele como
vicio del consentimiento, que es que las amenazas sean contrarias a derecho, asi
pues, las consideraciones previas sobre los provechos y perjuicios que pudieren
resultar de celebrar 0 no un contratc no generan este vicio de la voluntad.
También debe darse una relacion directa entre el derecho del que amenaza

ejercer {a violencia y el contrato que obtiene bajo esa amenaza.

Otro requisito objetivo de |a violencia es que la amenaza importe el peligro de
'perder las cosas mas importantes para un hombre, como la vida, la honra, la
libertad, la salud o sus bienes, asi como de las personas muy allegadas al mismo.

Dentro de los elementos subjetivos, tenemos que es necesario que la amenaza
sea inminente y seria, de tal forma que pueda conmover a una persona razonable,

0 sea que no se trate de una simple alardeada.

La violencia puede provenir ya sea de la ofra parte o de un tercero interesado o
no, aun sin que lo sepa la parte beneficiada, segin se desprende del articulo 1818
del Codigo Civil de! Distrito Federal.

Unanimemente se ha considerado que el temor reverencial, que es el temor de

desagradar a quien se debe respeto y sumisién, no constituye propiamente la

violencia y, por tanto, no es causa de nulidad del contrato.

i a violencia origina la nulidad relativa del contrato, que puede promoverse dentro
de un plazo de seis meses, contados a parlir de que cese dicho vicio, se invoca
por quien la ha sufrida, asi también dicho contrato puede ser confirmado cuando

cese el vicio.
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1.2.2 EL. OBJETO

E! segundo de los elementos de existencia de los contratos tiene diversos
significados, o dicho de ofra manera, existe un objeto directo o inmediato en el

contrato y un objeto indirecto 0 mediato.

El objeto directo o inmediato del confrato es la creacidon o la transmisién de

derechos y obligaciones.

El objeto indirecto o mediato se asimila al objeto de la obligacién que la hace
nacer y consiste en una prestacion negativa o positiva, es decir, ei dar, e hacer o

el no hacer.

Por dltimo, “atn la cosa misma se considera como objeto de la obligacién y de!

contrato”.”

El catedratico Ernesto Gutiérrez y Gonzalez® opina que no debe confundirse el
objeto del contrato con el objeto de la obligacion y, propone tres significados para

el aobjeto del contrato:

a.) Objeto directo, que consiste en crear y transmitir derechos y obligaciones y se

encuentra contemplado en el articulo 1793 del Codigo Civil.

b.) Objeto indirecto del contrate, que ceincide con el objeto directo de la obligacion

y consiste en una conducta de dar, hacer o no hacer.

7 Idem, Pag. 139.
8 Cfr. “Derecho de las Obligaciones”, Edit. Porria, 11* Edicién, México, 1996, Pag. 277.



EL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION 14

¢.) Por ultimo, considera también objeto del contrato a la cosa material que el
contratante debe entregar. Y agrega que no en todos los contratos se presentan
las tres formas de abjeto, sino solo en los contratos que crean obligaciones de dar.

El maestro Ramon Sanchez Medal realiza una anotacion importante para cierios
contratos, cuando dice que las obligaciones de un contrato pueden ser
obligacicnes de medio o de actividad, como el contrato de prestacion de servicios

profesionales y, obligaciones de resultado, como en &l contrato de transporte.

Continda diciendo que la importancia de tal distincidon es tal porque operara en
forma distinta la forma de demandar la responsabilidad, ya que en las primeras es
necesario que el acreedor aduzca y compruebe que el prestador del servicio ha
incurrido en negiigencia, dofo o impericia; por otro lado en las obligaciones de
resultado, habra responsabilidad del porteador, siempre y cuando no demuestre

que ha mediado caso fortuito o fuerza mayor.

Del mismo modo, el citado autor hace alusion también al objeto-cosa del contrato

y al objeto - hecho del contrato.

En primer lugar, la cosa debe existir en la naturaleza, debe ser determinada o

determinable en cuanto a su especie y debe de estar en el comercio.

La cosa debe existir fisicamente, porque si ya desaparecio, perecid 0 quedo fuera
del comercio, es logico pensar que ya no habria objeto para contratar. También
debe existir juridicamente, es decir no debe haber una noma juridica que
constituya un impedimento para la realizacion del contrato, por ejemplo que uno
de los conyuges quisiera re_nunciar a la patria potestad del menor hijo, tal acto iria

contra una derecho irrenunciable y por io mismo no habria objeto.
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Nuestro derecho permite que se realicen contratos sobre cosas gue en ese
momento no existan, es decir, sobre cosas futuras, v.g. la cosecha de maiz, segin
se desprende del articulo 1826 del Codigo Civil para el Distrito Federal, con
excepcién hecha de la herencia de una persona viva, aln cuando medie el

consentimiento de ésta.

Otro requisito con el que debe cumplir la cosa, es que debe ser determinada o
determinable en cuanto a su especie, o sea, gue la cosa debe quedar
perfectamente identificada, con el fin de evitar futuros pleitos, asi como abusos por

parte de cualquiera de los contratantes.
Existen tres grados de determinacion relacionados con la cosa:

1. - En cuanto al género, no es aconsejable, toda vez que no ocurre en ningun
momento alguna identificacién detallada, por tanto no se da la sefnalizacion de
caracteristicas que por lo menos hagan distinguir a la cosa de otras del mismo
género, por lo cual resulta inaceptable para la vida juridica, v.g. el deudor se libera
de su obligacion cuando se dice que debe entregar un animal, y lo hace

entregando un animal diminute o incluso nocivo.

2. - En cuanto a la especie, ésta atiende al género, a la cantidad y a la calidad de
la cosa, pero basta con que se precise el género y la cantidad, aunque no se diga
ta calidad, puesto que ésta es suplida par el derecho (articulo 2016 del Cadigo
Civil para el Distrito Federal), que toma como base la calidad media de la cosa

dentro de su categoria.

3. - Individual, considerada como la forma ideal de determinar en el mundo
juridico, puesto que no se toman en cuenta otras cosas semejantes y ni siquiera
de la misma especie, detallandose hasta el minimo atributo de la cosa, lo cual la

hace inconfundible, v. g. un auto clasico del cual se describe el color, modelo,
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namero de motor y de carroceria, placas de circulacion, kilometros recorridos,

etcétera.

Se dice que una cosa es determinable cuando al momento de 1a celebracion de un
contrato, aun no se identifica con precision, sino que en el futuro se pueda llegar a
hacer, es decir, es una determinacién sobrevenida, por ejemplo no necesito
precisar el nimero de litros que una empresa de gas me vendera y que requiero
para hacer funcionar la caldera de mi empresa durante todo un afio, asi que

vélidamente puedo celebrar e! contrato, con tal de que queden precisados los

demas elementos.

Otro requisito de la cosa es que debe estar en el comercio, segtn lo dispone el
articulo 1825 del Cdédigo Civil, en su tercer numeral. Las cosas estan fuera del
comercio ya sea por su naturaleza o por la disposicion de la Ley, segun disponen
los articulos 748 y 749 del Cddigo Civil. Las cosas que estan fuera por su
naturaleza son las que no pueden ser poseidas por un individuo en exclusiva, por
ejemplo, el aire, la luz solar y, por disposicion de la Ley, las que dicha Ley declara
exentos de ser propiedad particular, por ejemplo los bienes del dominio publico,

como las avenidas, los monumentos, el palacio nacional.

Retomando la idea del objelo - hecho del contrato, sustentada por el maestro
Sanchez Medal, éste afirma que puede ser positivo o negativo, dicho de otra
forma, se puede hacer o no hacer una cosa, dichos hechos deben ser posibles

natural y juridicamente, ademas de licitos.

Se da la imposibiidad fisica de dos maneras, como imposibilidad objetiva o
absoluta y como impaosibilidad subjetiva o “ineptitud” del deudor, dado que en este
altimo supuesto la prestacion del hecho puede realizarse a través de un tercero y
no se da un hecho imposible, puesto que se puede realizar. Se da asimismo, la
diferencia entre el hecho juridicamente imposible y el hecho ilicito, como ejemplo
del primero podemos citar el que se trate de adquirir una cosa propia y, el hecho
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ilicito es el gque va en contra de las leyes de orden publico o las buenas

costumbres, por ejemplo, !a explotacidon de casas de tolerancia.

1.2.3 LA CAPACIDAD.

E! vocablo capacidad proviene de la raiz latina “capacitas”, que significa aptitud o
suficiencia para alguna cosa. "Juridicamente se entiende como la aptitud legal de
una persona para ser sujeto de derechos y obligaciones, o como la facultad o
posibilidad de que esta perscna pueda ejercitar sus derechos y cumplir con sus

obligaciones por si misma."™

Como primer requisito de validez de los contratos, existen dos grados de la

capacidad:

a.) Capacidad de goce. Es aquella por virtud de la cual una persona adquiere la
aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, se adquiere con el nacimiento y
se pierde con la muerte, a lo que agrega el articulo 22 del Cédigo Civil que desde
que un individuo es concebido estd protegidc por la ley y se le tiene por nacido
para los efectos de dicho codige, numeral que es complementado por el articulo

337 que se refiere al naciturus.

b.} Capacidad de ejercicio. Es aquella aptitud de las personas para ejercitar por si
mismas sus derechos y cumplir con sus obligaciones. Es decir, el sujeto puede
ejercitar por si mismo sus derechos, celebrar en nombre propio actos y negocios

juridicos, e incluso ocurrir ante los tribunales correspondientes, pero siempre en

forma personal.

# Supra nota 4, Pag. 38, voz: Capacidad.
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Dentro de este grado de capacidad se encuentra la capacidad para celebrar

contratos.

La incapacidad de ejercicio es la sefialada unicamente por la ley, asi lo dispone el
articulo 1798 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en concordancia con el
articulo 450 del mismo ordenamiento, el cual enuncia que los menores de edad,
los mayores de edad disminuidos o perturbados en sus facultades mentales tales
como los dementes, los sordomudos analfabetos, los ebrios consuetudinarios y los
drogadictes, atin cuando tengan intervalos de lucidez, tienen incapacidad natural y

legal, en cuyo caso podran actuar a través de su representante legal.

Hay menores de edad que cuentan con capacidad de ejetcicio para contratar, tal
es el caso de los emancipados, pero se trata de una capacidad sujeta a
autorizacion judicial para enajenar, gravar o hipotecar inmuebles, asi como de un

tutor para realizar negocios judiciales.

Otra excepcidn al articulo 450 del Cédigo en comento es que el menor es capaz
para contratar cuando lo hace sobre bienes que ha adquirido con el producto de
su propio trabajo, segun sefialan los articulos 428 fraccion |, 429 y 537 fraccion IV,

pero siempre con la misma limitante sefialada anteriormente.

La incapacidad de ejercicio de uno o ambos contratantes acarea como
consecuencia 1a nulidad relativa de dicho contrato, segin dispone el articulo 2228
del multicitado ordenamiento, con todas sus particularidades, como son que solo
la puede alegar el incapaz, pero puede convalidarse por confimacion o

prescripcion.



£t CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION 19

Para concluir sobre este tema, cabe realizar la diferencia entre tres figuras que

cuentan con caracteristicas similares:

1. - Capacidad para contratar, la cual es un subtipo de la capacidad de ejercicio,
pero asignada al contrato. Todas las personas tienen esta capacidad, con

excepcion de las sefialadas en el articulo 450 del Codigo Civil.

2. - Formalidad habilitante, que estriba en una autorizacion de tipo judicial o
administrativa otorgada a una persona que es capaz, por gjemplo, el extranjero
que va a adquirir un inmueble en nuestro pais, con excepcién de la franja
prohibida. El que no se cumpla con dicha formalidad acarrea como consecuencia

la nuiidad relativa.

3. - Legitimacion para contratar, consiste en la aptitud que la ley reconoce en una
determinada persona para que pueda ser parte en cierto contrato. La falta de
legitimacion produce la nulidad absoluta det contrato, de conformidad con el
articulo 8° del Codigo Civil, asi podemos ejemplificar la falta de legitimacion

cuando el tutor no puede comprar el inmueble propiedad de su pupilo.

Ahondando un poco mas sobre esta Ultima figura, podemos decir que la
legitimacion se da cuando, en un contrato se presentan todos los elementos de
existencia y de validez, empero dicho contrato no puede producir sus efectos, es
decir al faltarle a éste un presupuesto de eficacia, se da una incperancia
consistente en que se celebra con todos sus requisitos, pero la ausencia de
determinado presupuesto le impide que se produzcan los efectos propios del

contrato en cuestion.

Fi presupuesto de eficacia puede ser de diversa indole, bien puede ser un
presupuesto voluntario o bien un presupuesto legai, como la legitimacién. Un
ejemplo de un presupuesto voluntario de eficacia seria la condicion: Juan compra

a José un predio de la propiedad de éste, pero con la condicidén de gue en un



EL CONTRATQ DE JOINT VENTURE O COINVERSION 20

ptazo de un ario se construya en el mismo un hospitai. Como se ve, el contrato de
compraventa es valido e inimpugnable, pero los efectos juridicos no se producen

si en plazo de un afio no se realiza la condicién.

Ahora bien, un ejemplo de presupuesto legal de eficacia seria propiamente 1a
legitimacion contractual: José es apoderado de Juan para vender un inmueble,
pero sin gue cuente con facultades de sustitucion del poder y aquél otorga a su
vez un poder para que Francisco venda a nombre del citado Juan el inmueble de
referencia. Pues bien, el mandato en si es perfectamente valido e inimpugnable,
pero adolece de la falta de legitimaciéon en el apoderado para sustituir dicho
mandato, por lo que acarrea como consecuencia que tal contrato no produzca los

efectos propios de éste.

No debe confundirse a la legitimaciéon con la capacidad, puesto que ésta ultima es
un presupuesto subjetivo de validez, en cambio, la legitimacion es un presupuesto
subjetivo - objetivo de eficacia. Continuando con ese orden de ideas, podemos
decir que la legitimacién en los contratos se basa en todos los casos en una
relacion de uno de los contratantes con el objeto del contrato, pero sin que se dé
necesariamente una concordancia entre la persona que celebra el contrato y Ia
persona sobre cuyo patrimonio van a recaer las consecuencias de ese contrato, ya
que la legitimacion contractual también puede darse cuando se celebran los
contratos sobre el patrimonio ajeno, que cuando se presenta el caso cuando
alguno de los contratantes incurre en falta de legitimacion, e contrato sera ineficaz
entre las partes y con relacion al tercero que es reconocido como dueiic del
patrimenio afectado; pero, cabe especificar que sélo los contratos de eficacia real,
que son aquellos que imponen una obligacion real sobre el patrimonio ajeno, tales
como la donacién y la hipoteca, cuando carecen de legitimacién se produce en
ellos una ineficacia absoluta, ya que la creacidn de derechos reales entre ias
partes y relacionado con el tercero fitular del patrimonio ajeno no nacen en ningin
momento; cosa distinta sucede con los contratos de eficacia obligatoria, que son

los que generan derechos de crédito, como en el caso de una compraventa
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obligatoria sobre el patrimonio ajeno, en la cual los actos realizadoes son ineficaces
en reiacion con el titutar del patrimonio ajeno, pero entre las partes se manifiesta

una completa eficacia.

Anteriormente, se habld de gue la legitimacion se establece entre uno de los
contratantes y el objeto determinado que se trate, pero se han sefalado algunos

otros criterios adicionales para establecer cuando se presenta la legitimacion:

1. - Legitimacidén de la persona, se da cuando, por ejemplo, una persona quiere
celebrar un contrato de prestacion de servicios y necesita tener forzosamente el

titulo que acredite su profesion,

2. - Legitimacion sobre la base dei objeto-cosa, por ejemplo, en el contrato de
arrendamiento, ei arrendador debe tener el caracter de duefo, o que éste haya

otorgado las facultades necesarias o la propia ley las otorgue.

3. - Legitimacion en base de la persona y de la cosa, que sucede en el caso del
gue el abogado patrono no puede comprar los bienes que son objeto de los juicios

en que intervengan.

Cabe insistir que, la legitimacion es una figura distinta a la capacidad a que se
refiere el articulo 1798 del Codigo Civil para el Distrito Federal, toda vez que
cuando algun contratante incurre en la falta de legitimacion no podra celebrar el
contrato ni por si ni por medio de algun representante, en cambio cuando la
persona no cuenta con la capacidad para suscribir el respectivo contrato, podra
hacerlo por medio de su representante. Al respecto Mazeaud ha asimilado a la

legitimacion para contratar como una especie de capacidad de goce.

Otra diferencia entre la legitimacién contractual y la capacidad consiste en que, la
falta de esta Gitima produce la nulidad relativa, por lo cual el contrato celebrado es

susceptible de convalidarse ya sea por confirmacién y por ratificacion, y por otro
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lado la faita de legitimacion para celebrar un contrato acarrea como consecuencia
1a nulidad absoluta del mismo, del cual el ejemplo clasico es cuando un extranjero
desea adquirir un inmueble dentro de la zona prohibida del pais. Por lo tanto,
podemos concluir que, la legitimacion no constituye un elemento mas de validez
de los contratos, sino que su naturaleza es la de ser un requisito para que el

contrato tenga eficacia.

De todo lo antericrmente dicho, puede decirse que “la legitimacion... consiste en el
reconocimiento que a una determinada persona capaz de contratar otorga la
noma juridica para celebrar con eficacia un cierto contrato y que ordinariamente
deriva de una relacién entre esa persona y el objeto de dicho contrato” o bien que
"es un presupuesto legal de eficacia en los contratos, por virtud de la cual el titular
del interés o de la relacion juridica materia del contrato en cuestién puede ser el
emisor de la voluntad, esto es, el autor de la policitacidon o de la aceptacién en el

respectivo acuerdo de voluntades™."”

Deniro de la legitimacidon debemos de distinguir dos elementos primordiales, e!
elemento formal, que es el emisor de la voluntad, debe coincidir perfectamente
con el titular del interés o de la relacion juridica de! contrato de que se trate, lo que
constituye el elemento sustancial, y en caso de que no suceda to anterior el
contrato resulta ineficaz, aunque se den todos los elementos de existencia y
validez. Lo anteriormente expuesto constituye un principio general que rige en
todos los contratos, pero en algunas ocasiones la Ley, en forma concreta,
establece excepciones a dicho principio, ya sea cuando impide que se dé la
legitimacién o bien cuando confiere a determinado acto para que se dé la

legitimacion.

' SANCHEZ MEDAL, Ramoén, Op. Cit., Pags. 58-59,
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La Ley priva de legitimacién a ciertos individuos cuando desean celebrar un
contrato, ya que los excluye vedandoles la posibilidad de poder ser “parte” en los
dos sentidos anteriormente dichos, por ejemplo, el articulo 2276 del Codigo Civil
para el Distrito Federal prohibe a un juez adquirir una cosa que sea materia de un

litigio que se ventile ante dicho funcionario.

El caso contrario sucede cuando la ley faculta expresamente de legitimacian, en
ciertos casos excepcionales a determinadas personas, permitiéndoles ser parte en
sentido formal en un contrato, aunque les falte el elemento sustancial, ya que no
es reconocido para el interés o la relacion juridica materia del contrato y, no
obstante dicho contrato es eficaz, como ocurre en los casos de representacion, ya

sea voluntaria o legal.
Existen tres diversas clases de legitimacién:

I.- Legitimacion directa, conocida también como ordinaria, en donde se infiere la
identidad o la concurrencia de las personas a través del reconocimiento legal,
establecido a favor del titular de determinado @mbito juridico para que pueda
celebrar en nombre y por cuenta propia un contrate que influya, en forma real u
obligaciones a dicho ambito juridico, por ejemple aquel que es duefio de un
inmueble y decide venderlo esta légicamente legitimado para hacerlo, de acuerdo

con lo dispuesto por el articulo 2269 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Il.- Legitimacion indirecta, que es aquella en donde se da un reconocimiento legal
a la hipotesis de celebrar en nombre propic o ajeno, un contrato que influya, en
forma real u obligacional en un ambito juridico distinto al propio, y del cual no se
es titular, pero respetando dicha titularidad; esta clase de legitimacion puede tener
diversas manifestaciones, como la representacidon voluntaria o legal, y como
ejemplo de ésta dltima el caso del tutor que vende un objeto del individuo que esta
bajo su cuidado, de conformidad con el articulo 561 del Codigo antes citado; otra

manifestacion es en ios casos en que la ley contempia algln tipo de autorizacion,
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como en el caso del articulo 2401 del mencionado Cadigo Civil, en que una
persona tiene facultad para arrendar una cosa sin ser duefo de ésta, pero con la
debida autorizacion de quien si es dueric y, por vitimo, puede darse como
manifestacidén también el caso de (a sustitucion, en donde a diferencia de los
representantes que obran en nombre de otro, los sustitutos lo hacen en lugar de
otro, por ejemplo el caso del arliculo 212 de la Ley de Quiebras y Suspension de
Pagos, en donde el sindico debe obtener la autorizaciéon del juez para vender los

hienes del fallido.

Hl.- Legitimacion extraordinaria, que es la aceptacion legal para que se pueda
celebrar un contrato con eficacia real u obligacional sobre un ambito juridico
extrafio, ya sea actuando en nombre propio, toda vez que se presenta una
apariencia de titularidad, como el caso del heredero aparente contemplado en el
articulo 1343 del Cédigo Civil para el Distrito Federal; o bien sea actuando en
nombre ajeno, porque existe una representacion aparente, como el caso del
mandatario que suscribe un contrato de arrendamiento a nombre de su mandante,
sin saber que éste revocd el citado mandato, pero en ningdn momento le notificod

tal situacion, en los términos del articulo 2597 y 2598 de) ya citado Cadigo Civil.

1.2.4 LA FORMALIDAD.

Antes de realizar la definicién de este elemento de los contratos, me permito hacer
fa aclaracion de que la mayoria de los autores ha confundido el vocablo forma con

el de formalismo o formalidad.

Dentro de los estudiosos del tema que aseguran o anterior, se encuentran los
sefores notarios Jorge Alfredo Dominguez Martinez y Bernardo Pérez Fernandez
del Castillo. El primero de los citados sefiala que la expresion “forma” no es del
todo afortunada, toda vez que por forma del negocio juridico se debe concebir

precisamente a ta manera conforme al cual dicho negocio surge en el universo,
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por tanto todos y cada uno de los negocios juridicos cuentan con una determinada
forma, incluso los que no requieren constar por escrito, o sea los contratos
consensuales, pues éstos tienen su propia forma, que es justamente la forma
consensual y agrega que, los negocios sclemnes cuentan también con su forma

que es la solemne.

Del mismo modo, el maestro Bernardo Pérez Fernadndez del Castillo hace tal
diferenciacion y explica que la expresion “forma” conduce al desconcierto, dado
que tiene diversos sentidos dentro de las doctrinas generales; asi, se entiende a
veces como el continente det acto juridico como un factor ajeno a €l y otras se le
considera como un elemento caracteristico del acto, ya sea de existencia o de

validez, y por dltimo, también se le considera como un medio de prueba.

Continua diciendo este autor que para precisar el contenido y alcance del vocablo
en cuestién, es necesario realizar una indagacion de tipo filosofico por lo gue cita a
Aristételes que dice que el ser, en tanto que ser material, se compone de dos
elementos que son la materia que es de 1o que esta hecha una cosa, la sustancia
y por otro Jado la forma, que proviene del campo de ta geometria y significa el
contorno, perfil ¢ figura de dicho ser, pero gue [o determinante para que la materia
se organice y sea como es ésta ultima, es el fundamenio de la unidad y del

sentido de la cosa, de tal modo que no existe materia sin forma.

Ahora bien, aplicando dichos conceptos al campo de los contratos, éstos cuentan
con dichos elementos del ser, la materia y ta forma. La materia es el objeto de la
voluntad interna del sujeto; la forma, es la expresidn, la manifestacion a través de
signos ya sea verbales, escritos o por realizar una determinada conducta. Por
tanto no existe contrato que no revista una forma, pues ésta reviste un elemento
de existencia de la voluntad del sujeto. Por tanto, cuando se trata de la
clasificacion de la forma debe entenderse que los autores se refieren a las

formalidades o formalismos.
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“La forma puede definirse como: El signo o conjunto de signos por los cuales se
hace constar o se exterioriza la voluntad dei o de los agentes de un acto juridico y
del contrato. Y los formalismos o formalidades como: El conjunto de normas
establecidas por el ordenamiento juridico o por las partes, que sefalan cdmo se
debe exteriorizar la voluntad, para la validez del acto juridico y del contrato. En
estas definiciones se establece la distincidn entre la forma, como elemento de
existencia del contrato, y los formalismos o formalidades como elemento de

validez" "

De la misma opinién es el maestro Jorge Alfredo Dominguez Martinez al decir:
"Mas que forma, el elemento de vaifidez atendido debe ser designado come las
formalidades del negocio juridico, dado que esto ultimo implica la satisfaccién de
requisitos a ocbservarse para el otorgamiento de aquél. Tan es asi, que sefalado
positivamente dicho elemento, se explica como es que la manifestacién de
voluntad se exteriorice con la satisfaccion de las formalidades que al efecto la ley

establezca para el otorgamiento del negocio del caso”."?

Nuestro actual Codigo Civil para el Distrito Federal, en tratandose de esta figura, ai
parecer contiene disposiciones de caracter contradictorio, pues en sus articulos
1796 y 1832 sefiala como un principio general la consensualidad en la celebracidn
de todos los contratos, y establece también la excepcion de la formalidad en la
celebracién de determinados contratos, esto en ia parte final de los citados
preceptos; pero por otro fado si leemos por separado la reglamentacion de cada
uno de los contratos en particular, se advierte que la mayor parte de éstos son
contratos formales, por citar sélo algunos ejemplos el articulo 2246 menciona que
la promesa de confratar debe constar por escrito; el articulo 2316 se refiere a la
compraventa de bienes inmuebles, la cual debe constar por escrito; el articulo

2,344 estipula que la donacion se hara por escrito si el valor de los muebles

"' PEREZ FERNANDEZ, del Castillo Bernardo, "Derecho Notarial®, Edit. Porrta S. A., 6° edicion,
México, 1993, Pag. 60.
2 Op. Cit., Pag. 619.
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excede de 200 pesos; el articulo 2406 se refiere a que el contrato de
arrendamiento se hara constar por escrito; y asi por el estilo los contratos deberan
constar por escrito; de tal forma que al reglamentar ios contratos en especial, se
actud en forma inversa y la regla se convierte en excepcidon y la excepcidn en

regla general.

Con esta actitud se pensaria que se estd dando un retroceso en materia de
contratos, porque aparece un renacimiento o resurgimiento del formalismo como el
que imperaba en el antiguo Derecho Romano, dicho de otra manera, la
reglamentacién excesiva de los tipos contractuales, sin embargo, en la actualidad
se da esta reglamentacion en forma distinta, puesto que antiguamente se
reconocia un alcance autonomo a {a forma, en total independencia de la voluntad
o del contenido de la misma, en donde se dotaba de fuerza propia a las palabras
pronunciadas o escritas, y por ende si no se hacia de la manera ordenada por el

“jus civile”, los efectos del contrato jamas se producian.

El gue se vuelva a tomar en cuenta los formalismos obedece mas bien a diversos
motivos, no porque se le atribuya a las palabras una fuerza casi magica, existen
otros motivos o intereses que futelar como evitar el surgimiento de litigios,
proporcionar precision a las obligaciones pactadas asi como seguridad a los
bienes considerados como importantes y provocar en los contratantes una

reflexion mas profunda.

1.2.5 EL FIN O MOTIVO DETERMINANTE Y LA CAUSA EN LOS CONTRATOS.

Es necesario dejar en claro la diferencia entre la causa del contrato y la causa de
una obligacién contractual, la primeramente nombrada es el fin o motivo que
determina a una persona a celebrar cierto contrato y, la segunda es el motivo por
el que en ese mismo contrato, cada parte acepta obligarse a realizar algo en favor

del otro contratante. Como ejemplo clasico, tenemos al contrato de compraventa,
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en donde el sefior José compra un terreno al seficr Juan, porque quiere construir
una casa para su familia, lo que seria la causa de! contrato, o dicho de oftra
manera, el fin que busco el sefior José para contratar, por otro lado, en dicho
contrato el senor José se obliga a pagar el precio al sefior Juan porque existe una
obligacién reciproca de éste Ultimo, consistente en transmitide la propiedad del
terrenao objeto del contrato, lo que vendria siendo la causa de la obligacion, o dicho
en otras palabras, el fin directo o inmediato por el que el sefior José quiso

obligarse.

El elemento denominado “causa” ha sido el mévil de interminables discusiones por
los tratadistas, por o cual se han creado diversas corrientes, entre las que se

encuentran la teoria causalista y la teoria anticausalista.

El problema radica esencialmente, en definir si ademas de los elementos de
existencia y requisitos de validez ya tratados anteriormente, existe un elemento
mas que pueda ser necesario para que el acto juridico sea perfecto, de tal manera
que si la causa faltare el acto sera inexistente, o por otro lado, si la causa es ilicita

o errdnea, el acto adolecera de nulidad.

La teoria anticausalista considera que el acto juridico es perfecto solo cuando se
presentan la voluntad y ! objeto como elementos substanciales, aunado a que fa
voluntad se emita por perscna capaz, que no se dé algdn vicio y se acaten las
formalidades legales. Esta teoria afirma que con dichos elementos el acto juridico

es perfecto y no necesita de otro.

La teoria causalista, por el contrario, afirma que el acto juridico puede tener todos
los elementos aceptados en general por todas las legislaciones del mundo, tanto
los de existencia como los de validez, pero, sin embargo, puede ser inexistente
por carecer de una causa, o ser nulo por contener una causa ilicita o una causa

falsa.
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En este orden de ideas, afirma la teoria causalista que, cuando no se presenta la
causa en el acto juridico, éste sufrira de inexistencia, y cuando si se da la causa,

pero es ilicita o es falsa, el acto sufrird de nulidad.

1.2.5.1 CLASES DE CAUSAS.

Trataremos ahora, una vez que se han visto las diferentes posiciones doctrinarias,
de definir lo que se comprende por la causa en los contratos y en los actos

juridicos.

No existe propiamente una definicion general de la causa, que pueda aplicarse a
todos los actos juridicos; el camino seguido fue elaborar la definicién a través de
los contratos, para después difundirse hacia los testamentos y, al final, los
doctrinarios, unificaron todos los datos existentes en las diversas especies de
contratos, actos y testamentos para dar la generalizacion de la definicion; fue
Julian Bonneccase al autor que dio el concepto mas acertado para poder aplicarse
a los actos juridicos en general al definirla asi: “La causa es el fin abstracto,
rigurosamente idéntico en cada categoria de actos juridicos, que fatalmente
persigue el autor del acto de acuerdo con la caracterizacion que del mismo hace la

ley."** A esta clase de causa se le ha denominado “la causa final".

Por otro lado, existe también lo que se ha denominado la causa impulsiva, que “es
el fin concreto, variable en cada persona y en cada acto, independiente de la
estructura legal que comesponda a la operacion que se realice™™ Asi pues,
podemos ver que ésta Ultima es la parte contraria de la causa final, en atencion a

las siguientes consideraciones:

3 Yomado del material didactico para el Diplomado en Derecho Notarial, tomo cuatro, Derecho
Civil Notarial, obfigaciones, editade por la “Universidad Nacional Autdnoma de México®, 22 Edicidn,
México, sin fecha de edicion, Pag.103.

" jdem.



EL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION 30

a.} La causa final es un fin abstracto, en tanto que !a impulsiva es un fin concreto.

b.) En la causa final el fin abstracto es inmutable, y por tanto es exactamente
idéntico en cada categoria de actos juridicos, por otro lado en la causa irnpulsiva
el fin concreto es variable en cada uno de los actos y en cada una de las personas

en forma innumerable y,

c.) La causa final estd determinada por la caracterizacion que hace la ley cuando
define cada convenio, cada contrato, cada testamento; pero en [a causa impulsiva
el fin concreto es auténomo de la calificacion que hace la ley, puesto que se
presenta como un fenémeno totalmente subjetivo, que se da en foma personal y

diversa.

Donde mejor se puede apreciar la naturaleza de la causa es en los coniratos, y
dentro de éstos en los sinalagmaticos como la compraventa, en el cual se originan
derechos y obligaciones reciprocas, en donde un contratante es a la vez obligado
pero tiene también derechos contra el otro contratante y éste a su vez esta
obligado frente al primero, puesto que el comprador tiene la obligacion de pagar el
precio y el derecho de exigir que se le transmita la propiedad de la cosa, con la
consiguiente entrega de ésta; por su parte, el vendedor tiene la obligacién de
transmitir el dominio de la cosa vendida, asi como entregarla y cuenta con el

derecho de requerir que se le pague el precio convenido.

En el caso de este contrato bilateral, la causa final se definiria como el fin
abstracto y rigurosamente idéntico en cada categoria de contratos bilaterales. Es
un fin abstracto porque no depende en ningin momento de la finalidad concreta
del contratante, sino de la finalidad establecida por 1a ley en el contrato, que en €l
caso de la compraventa es transmitir la cosa a cambio de un precio cierfo y en
dinero (articulo 2248 del Codigo Civil para el Distrito Federal), lo que se dara en

todas los contratos de compraventa que se celebren. El fin concreto puede ser,
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por ejemplo, adquirir una casa para habitarla, o para revenderla; repetimos que la
causa impulsiva puede adoptar tantas formas como pueda imaginarse, dado que

cada contratante tendra sus motivos personales para llevar a cabo la operacidn.

La otra caracleristica que se presenta en la causa final es que es una constante
comin en todas y cada una de las categorias de los actos juridicos, es decir,
todas las compraventas, todos los testamentos, todos los arrendamientos tendran
respectivamente, el mismo fin abstracto impuesto por la ley, a través de la

definicion que a cada uno le imponga ésta.

De lo anteriormente dicho, se infiere una tercer caracteristica, el fin abstracto
ademdas de ser una constante comin en todos los contratos, debe realizarse
indefectiblemente en la categoria de que se trate, porque de 1o contraric no surgira
el acto juridica, por ejemplo, no se puede concebir un contrato de compraventa en
el que falte uno de sus elementos, porgue este es el fin que se desprende de la
definicién misma del contrato; por eso lo impone de manera necesaria o imperiosa
la caracterizacion legal, para que de cada acto se deduzca {a definicion de la

causa final.

La causa impulsiva, en contrario, ademas de ser un fin concreto, es variable en
cada persona y en cada acto, ni siquiera se da uniformemente dentro de los actos
juridicos para que variando la categoria del acto, se mantuviese un fin concreto;
asimismo, dependera de ia persona y, por lo mismo, de los méviles que le hayan
inspirado para celebrar el acto, por tal motivo, la causa impulsiva es indiferente a

la caracterizacion legal.

Otra clase de causa es la llamada eficiente o genética. En la causa eficiente
simplemente se sondea sobre el origen del acto juridico, “esta es la fuenle de las

obligaciones, es decir, el contrato, el delito, etc.”,' esta clase de causa es la que

'S BORJA SORIANO, Manuel, Op. Cit., Pag. 166.
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existia en el Derecho Romano, que “consistia en la formalidad o en el hecho que
habia que cumplir para que surgiera el contrato{"verba” o “factum”, como por

ejemplo la entrega de la cosa)™

El problema de la causa eficiente no afecta la validez o la nulidad de la operacién,
solo importa al derecho para determinar la fuente de las obligaciones, de los
derechos o de las consecuencias de los actos juridicos en general, pero no se
propone el establecer la estructura misma del acto que pueda influir en su
existencia o validez; por lo tanto, el problema de la causa queda circunscrito a la

causa final, excluyendo a la causa impulsiva y a la causa eficiente.

La Escuela Clasica de la Causa tuvo sus expositores en Domat y Pothier, los
cuales infundieron su pensamiento en el Coédigo Civil Francés, el cual reconoce
expresamente la teoria de la causa cuando reglamenta al contrato pero no al acto
juridico, porque debemos recordar que este Codigo, como el nuestro, no hace una

reglamentacion del acto sino del contrato que se aplica a los demas actos.

Esta escuela sostiene que la causa final, de acuerdo a la definicion analizada
anteriormente, es un elemento esencial en los actos juridicos, por lo que si falla,
dicho acto sera inexistente; o bien si la causa fuera ilicita o falsa el acto existira,
pero estara afectado de nulidad, ya sea absoluta en la causa ilicita, o bien relativa

en la causa falsa.

Los tratadistas causalistas definen la causa en las distintas categorias de
contratos en donde se presenta este elemento y distinguen entre contratos
bilaterales, a titulo gratuito y reales. Es en estas tres categorias en donde se
define la causa, por eso se dijo anteriomnente que no existia un concepto general;
para los contratos bilaterales, las causa radica en 1a obligacién de un parte que

tiene su contraprestacion de la otra parte, lo que es el fin abstracto, fataimente

'8 SANCHEZ MEDAL, Ramén, OP. Cit., Pag. 52.



EL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION 33

idéntico en todos los contratos bilaterales: a toda obiigacion corresponde un
derecho y viceversa. Esta causa como fin abstracto gue impone la ley y que se da
en todos los contratos bilaterales es necesaria para la existencia del contrato;
siguiendo el caso tipico de la compraventa, no podriamos imaginarmos que
existiera ésta si faltara la obligacion de entregar la cosa o la de satisfacer el precio.

En los actos o contratos a titule gratuito, la causa consiste en la intencion de hacer
una liberalidad, por consiguiente su fin abstracto sera siempre la intencion de
hacer una liberalidad; por otro lade, el fin concreto o causa impulsiva sera distinta
en cada acto gratuito y de acuerdo a cada persona: por ejemplo, alguna persona
desea donar su casa por parentesco, por amistad o por altruista. No surgira el acto
juridico a titulo gratuito si falta ese animus donandi, que es fundamental en este

contrato, caracteristico de los actos a titulo gratuito.

Por dltimo, en los contratos reales la causa sera siempre la entrega de la cosa. Se
les denomina contratos reales a aquellos que para su conformacion requieren
como elemento sine qua non la entrega de la cosa, por ejemplo el depdsito, no
habra tal si antes no se entrega la cosa, lo que constituye el fin abstracto, lo que

sucede absolutamente en todos fos contratos reales.

Para los causalistas, la causa de la obligacién es el fin direclo e inmediato que el

deudor persigue al obligarse.

Los autores causalistas afirman que no confunden la causa y el molivo, porque la
causa es el fin inmediato y directo que busca el que se obliga; por otro lado, el
motivo es el fin remoto o lejano. La causa es el fin juridico o abstracto de la
obligacion, mientras que el motivo es el fin concreto. Tampoco puede confundirse
la causa con el objeto, por que son dos elementos distintos: el objeto de la
obligacion es lo que el deudor se obliga a realizar, responde a la pregunta de
“¢quid debetur?, en tanto que la causa de la obligacion es lo que ha determinado

al deudor a obligarse y responde a la pregunta de “;cur debetur?”, por ejemplo, en
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el contrato de compraventa, la obligacion del vendedor tiene por objeto la cosa

vendida y por causa la obligacién del comprador.

En contra de la Escuela Causalista, existe [a denominada Teoria Anticausalista,
que afirma gue en realidad no existe un nuevo elemento, que lo que se hace es
duplicar indtilmente los requisitos que ya han sido aceptados indiscutiblemente
como parte del acto juridico, lo que se hace es duplicar el objeto para denominarlo
causa, pero que esto sucede porgue el estudioso del tema se coloca en un punto

de vista muy particular.

La Escuela Anticausalista analiza las definiciones que propone la Escuela Clasica
en cada uno de los contratos y la rebate al decir que en realidad a causa no es
mas que el objeto o la manifestacion de la voluntad examinados desde un punto
de vista especial. En consecuencia, la tecria duplica los elementos que son
indispensables para que surja el acto juridico. Los principales detractores de la
Escuela Clasica fueron el belga Ermst, para seguir Laurent y, posteriormente
Planiol. La controversia se produjo principalmente en el derecho francés dado que
el Cédigo Napoleon admitia expresamente la causa como elemento en los
contratos, declarando que par la vatidez de un contrato era necesaria una causa,
que ésta debia ser licita y cierta y que cuando un contrato tenia una causa falsa o

ilicita no producia efectos juridicos.

Veamos ahora las criticas hechas, en primer lugar, por Ernst, el cual considera
que la causa en los llamados contratos a ftitulo gratuito en realidad es la
manifestacion de la voluntad con el propdsito de hacer una liberalidad. Continaa
diciendo que, no es que exista un nuevo elemento que agregar a la manifestacién
de la voluntad y que se pueda llamar, como lo hace la teoria clasica el animus
donandi o el propésito de reatizar la liberalidad; lo que en realidad sucede es que
en los actos a titulo gratuito, la voluntad tiene que expresarse invariablemente con
el propdsito de beneficiar a alguien, si no se expresa la voluntad no habra acto

juridico; no se puede disecar la manifestacion de la voluntad y dividirla en dos
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partes, primero una manifestacion abstracta de voluntad sin contenido para
posteriormente, presentar un contenido de esa voluntad que estriba en hacer la
liberalidad. Esta operacion de separar al acto en dos momentos es inconsistente y
en ningun momento puede realizarse porque siempre la veluntad feva un
contenido, por ejemplo el que desee hacer un obsequio en el contrato de
donacién, no hace primero su manifestacion de voluntad sin pretender un fin y
después realiza un fin determinado; es el mismo acto, puesto que manifiesta la
voluntad y el propédsito de hacer la liberalidad, por lo que en conclusion, es
suficiente decir que la manifestacién de ia voluntad es un elemento esencial del
acto juridico, que conlleva un determinado propésito, este determinado propdsito
es el contenido de la manifestacion que es diferente en cada categoria de los
actos juridicos, pero no es un elemento que se pueda disociar de la manifestacion
de la voluntad para crear paralelamente a ella un nuevo elemento que forme parte
de los actos juridicos. Por esto cuando se dice que la manifestacién de fa voluntad
es un elemento del acto juridico que tiene el propésito de crear consecuencias de
derecho, se deduce que es una manifestacion concreta de fa voluntad, en busca

de un fin.

Consecuentemente, basta con afirmar que en los contratos, convenios,
testamentos y, en general en los actos juridicos, la manifestacion de voluntad con
un determinado animo, es el elemento fundamental del acto, sin tener gue

dificultar aiun mas el dilema intreduciendo un nuevo elemento.

La fragmentacion de los datos en las ciencias resulta falsa e in(til cuando puede
alcanzarse la explicacion del caso con apoyo de un solo elemento. Asi como en la
quimica no se duplican los elementos esenciales, si es posible reducirlos, asi en la
ciencia juridica, para dilucidar la naturaleza de los actos juridicos se debe realizar
mediante la simplificacion de sus elementos, y no tratar de incorporar nuevos
componentes que scon una simple manifestacion o calificacion de un elemento

simple.
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Laurent continda la impugnacién hecha por Ernst, tratando a los actos a titulo
oneroso. Este profesor belga consideré que se define a la causa en los contratos
bilaterales y en general en los onerosos, cuando una parte se obliga a cambio de
que la otra se obligue. Dicho de otra forma, se considera que el objetc de una
obligacién es la causa de la otra, por lo que volviendo al ejemplo del contrato de
compraventa, la obligacion del vendedor tiene como objeto la cosa que va a
transmitir; la del comprador tiene como objeto el precio que pagard. De aqui se
deduce que el objeto mismo de una obligacion sirve de causa para la obligacion
de la otra parte, de tal modo que, el vendedor se obliga a cambio del precio y el
comprador se obliga a cambio de {a cosa. La teoria clasica sostiene gue la causa
de la aobligacion del comprador reside en la cosa que le entregara el vendedor y
que la causa de la obligacion del vendedor es el precio que le pagara el
comprador. Laurent afirma que como la cosa y el precio son los objetos del
contralo, en verdad se estd manipufando el mismo objeto para darle
sucesivamente el caracter de objeto para un contratante y el de causa para el otro,
por lo que, ia cosa es objeto en la obligacion del vendedor y causa en 1a abligacién
del comprador y, el precio es objeto en la obligacidn del comprador y causa en la
obligacion del vendedor; por tal motivo, no existe razon para crear un nuevo
elemento en la categoria de contratos bilaterales porque es suficiente con
expresar que el objeto es el elemento esencial tanto en estos contratos como en
los demas actos juridicos, por lo que cuando dicen los clasicos que failta la causa,
en realidad de lo que se carece es de objeto, por lo que el contrato sera
inexistente no por falta de una causa, sino por que se carece de objeto. Sigamos
con el ejemplo tipico de la compraventa: Imaginemos que se vende una cosa que
ya no existe, pero el vendedor ignora que la cosa se destruyd antes de la
celebracion del contrato. Ahora bien, este contrato con la cosa extinguida por
supuesto que es inexistente, pero la doctrina causalista infiere que es inexistente
por fafta de causa, porque no existe ésta para la cobligacién del comprador que ya
satisfizo el precio sin recibir la cosa. Por el contrario, Laurent argumenta que este
contrato sera inexistente por falta de objeto, debido a que el vendedor debe

transmitir la propiedad de una cosa al comprador y ese es precisamente el objeto
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del contrato, por lo que para concluir que se estd en presencia de un confrato
inexistente, se puede hacer a través de la inexistencia del acto por falta de objeto,
sin que innecesariamente se haga intervenir un nuevo elemento que hace gue se
complique fa técnica juridica, ademas de crear una confusién en el arreglo de los

problemas.

Por su parte, Planiol sostiene que la tecria de la causa es inttil y falsa. Es inatil
dado que todos los conflictos por ella expuestos se pueden resolver con la teeria
del objeto y de la voluntad; en ese orden de ideas, es suficiente delimitarnos a los
elementos de existencia y validez ya estudiados, con el fin de resolver cualquier
problema que surja sobre la existencia, inexistencia y nulidad en los actos
juridicos. Del mismo modo, también es falsa cuando asevera que en los contratos
bilaterales Ia obligacion de un contratante es causa de la obligacion del otro y a su
vez la obligacion de este segundo contratante tiene como causa la obligacion del
primero, es decir, “al mismo tiempo lo que es causa de una obligacién se convierte
en efecto de la otra y lo que es efecto de ésta se convierte en causa de la primera.

Ahora bien, jamas puede el efecto ser causa de su causa”.’

Si seguimos con e} caso del contrato de compraventa, [a teoria clasica comete el
error de afimmar que la obligacién del comprador tiene como causa la obligacion
del vendedor, porgue posteriormente al aseverar que la obligacion del vendedor
tiene como causa la obligacion del comprador se comete un silogismo ilégico ya
que primero una causa produce un efecto especifico y posteriormente este efecto
es causa de su causa. De ningin modo se puede afirmar tal cosa porque, si
volvemos al ejemplo de la compraventa, si la obligacion del vendedor es la causa
de la obligacién del comprador, no se puede sostener que la obligacién del
comprador, que ya tiene el atributo de ser un efecto, serd causa de la obligacidn

del vendedor; ello se debe a que las obligaciones son coincidentes o simultaneas,

" Tomado de! material didactico para el Diplomado en Derecho Notarial, tomo cuatro, Derecho
Civil Notaria!, Obligaciones, editado por la Universidad Nacional Auldénoma de México, 2* Edicion,
Meéxico, sin fecha de edicion, Pag.107.
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es decir, nacen al mismo tiempo, no surgen en forma secuencial, ni mucho menos

una produce a la otra.

Todos los contratos bilaterales originan las obligaciones simuitaneamente y no en
forma sucesiva por lo que no es necesario crear un nuevo elemento - la causa - en
estos contratos, ya que es inconcebible que una obligacién primeramente creada

posteriormente se vuelve causa de la que le dio nacimiento.

Ahora bien, si nos trasladamos a los contratos a titulo gratuito, la teoria causalista
también resulta falsa ya que ella hace una diseccion del fin en refacion con la
manifestacién de voluntad en una forma arbitraria para separarlo de la propia
expresién de voluntad; lo que no sucede de ninguna manera en una persona en su
sano juicio, de tal forma que es erréneo pensar que la manifestacion en todos los
actos a titulo gratuito tenga una naturaleza carente de un fin; toda manifestacion
de la voluntad lleva en su esencia un fin, luego entonces no existen dos
elementos, lo que sucede es que es uno solo visto juridicamente como proposito

determinado.

Por lo que atafie a la causa ilicita, Planiol afirma que lo que realmente acontece es

que se trata del objeto ilicito del acto.

La teoria causalista incurre nuevamente en el acto de disociar por un lado el
cbjeto aislado de su fin para afirmar que dicho objeto puede ser ilicito, asi como
también puede darse un fin ilicito. Planiol, al analizar dicha postura, cita como
ejemplo dado por la teoria causalista para sostener su criterio, ei del contrato de
arrendamiento que tiene como objetivo utilizar el inmueble para instalar una casa
de juego prohibido o de tolerancia. En ese orden de ideas, el objeto al que esta
obligado el arrendador sera el conceder el uso y goce de su casa a cambio de una
renta; por su parte, el objeto al que estd obligado el arrendatario sera pagar un
determinado precio. Estos objetos en ningin momento pueden catalogarse como

ilicitos, sino que le que resulta ilicito es e! acto, como consecuencia de que se
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arrienda et inmueble para realizar juegos prohibidos. No se puede decir que el
objeto de la obligacién del arrendador esté disociado de su fin, debe relacionarse

en todo momento para discernir $i el proposito tiene una esencia licita o ilicita.

La teoria clasica o causalista cred un elemento vital que, como ya vimos lineas
arriba, llama {a causa final; pero, dicha causa en el ejemplo anterior ya no
constituye un fin abstracto y estrictamente exacto en cada categoria de contratos o
actos juridicos, puesio que ya posee un fin concreto. Se aparta de los demas
contratos de arrendamiento, al ya no tener el fin abstracto de estos, sino que
cuenta con el fin concreto de arrendar la casa para un negocio ilicito consistente
en el juego prohibido, por lo que, en conclusion, es suficiente que los contratos o
actos juridicos se declaren nulos por contener un objeto ilicito, al acoger un
concepto amplio del objeto, ya que la teoria causalista tiene un concepto acotado
al disociar la prestacion del fin querido. “En la teoria de Planiol el objeto
comprende la prestacion en relacidn con su fin, Esta concepcion amplia del objeto
nos permite investigar los actos y contrates en los que haya un proposito ilicito sin

hacer intervenir un nuevo elemento llamado causa”.'®

Ahora bien, expresa Planiol, lo que la teoria clasica llama actos ¢on causa errénea
o falsa son, en realidad, ejemplos del error en |a manifestacién de la voluntad. El
error cuando infiere directamente en la voluntad, vicia el acto juridico y origina que
se presente la nulidad relativa del mismo, por tanto, fa causa erronea no significa
mas que el error sobre el motivo determinante. Luego entonces no existe
argumento para asegurar que se da por un lado el error, el cual crigina la nulidad
y. por otro lado, hablar de la causa falsa o errénea, la cual del mismo modo
acarrea como consecuencia la nulidad de los actos juridicos. Por tanto, Pianiol
concluye que es suficiente con la teoria del error, siempre y cuando recaiga sobre
el fin determinante de la voluntad, el cual estudia exclusivamente la legisiacion

para declarar la nulidad del acto juridico, ya que el error que incide sobre el mévil

'® idem. Pag. 108,
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que no determina fa voluntad es el que se ha llamado indiferente, lo que es
aceptado también por la teoria clasica al clasificar al error en la causa final y al
error en la causa impulsiva, por lo que Unicamente la causa final errénea conduce

a la nulidad del acto o contrato.

Por (ltimo, se dice que cuando surja un caso de causa final errénea se da al
mismo tiempo un caso de error determinante de la voluntad, al que lineas atras se

le definidé como error de segundo grado, error - nulidad o emor - vicio.

1.2.5.2 LA CAUSA EN EL DERECHO EXTRANJERO.

1.2.5.2.1 EL DERECHO ITALIANO.

El Cadigo Civil italiano de 1885, en su articulo 1104 y, a semejanza del Codigo
Napoledn, menciona entre los requisitos esenciales de validez de los contratos
una causa licita para obligarse, ademas de que en el articulo 1119, reproduce el
precepto 1131 del Cédigo Civil francés.

Por otro lado, en lo que a los doctrinarios se refiere, también hubo una separacion
entre causalistas y anticausalistas. Entre los causalistas tenemos a Francisco
Ferrara quien dice que: “La ilicitud puede recaer: en el objeto del acto, en la causa
o en una condicion. Tenemos por lo mismo tres tipos: acto objetivamente ilicito,

causalmente ilicito, condicionalmente ilicito™. '

Por el contrario, Giorgi, sostiene que la palabra objeto se debe interpretar en un
sentido amplio, por lo que se debe incorporar en ella, ademas del hecho

constitutivo de la prestacion, los motivos.

" Citado por Manuel Borja Soriano, Op. Cit., Pag. 167.
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1.2.5.2.2 EL. DERECHO ESPANOL.

En el proyecto del Cédigo, el cual fue comentado por Garcia Goyena, se considera
tambien a la causa licita de ia obligacién como un requisito preciso para la validez
del contrato, elio en el articulo 985; asi también, en el articulo 998 asevera que “la
obligacion fundada en una causa falsa o ilicita no produce efecto legal” y atin mas,
en su articulo 997, siguiendo las ideas francesas, da un concepto de lo que debe
entenderse por causa: “En los contratos onergsos, se entiende por causa para
cada parte contratante la prestacion o promesa de una cosa 0 servicio hecho por
la otra parte; en los remuneratorios, el servicio o beneficio gue se remunera; y en

los de pura beneficencia, la pura liberalidad del bienhechor”.®

Ahora bien, el Cédigo Civil espariol de 1888, dice en su articulo 1261 que no habra
contrato sino cuando se dé ia presencia de diversos requisitos, entre ellos la causa
de la obligacidon que se establezca; por su parte, el articulo 1275 del mismo
ordenamiento dispone que no produciran efecto alguno los contratos carentes de
causa o que contengan una causa ilicita y, por Ultimo, el articulo 1274 reproduce el

articulo 997 del proyecto arriba indicado.

Entre los tratadistas esparicles, Valverde se considera dentro de lcs causalistas y,

Diego criticé a dicha teoria clasica.

1.2.5.2.3 EL DERECHO PORTUGUES.

La codificacion civil portuguesa de 1867 no menciona dentro de su precepto
nimero 643, al hablar de las condiciones que debe contener el contrato para ser
valido, a la causa, apartdndose de las codificaciones antes estudiadas, pero si

refiriéndose a la existencia de un objeto posible.

En el ambito académico, Dias Ferreira, al estudiar al objeto posible explica que el

objeto, ameén de ser posible fisicamente, debe serlo en forma juridica, lo que en

® |dem. P4g. 167.
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otras legislaciones se conoce como la “causa licita en la obligacién”, la cual fue
muy comentada por los juristas en el Derecho Romano. En conclusion, 1a doctrina
y la legistacion portuguesa, no consideran a la causa licita como un elemento

distinto del objeto, sino que se incorpora en éste.

1.2.5.2.4 EL DERECHO ARGENTINO.

El Cédigo Civil de este Pais no enuncia los requisitos necesarios para la validez
de los contratos, pero menciona a la causa de las obligaciones en los articulos 499
al 502, en donde le da una connotacién en dos diversas acepciones: Como la
causa eficiente, o bien, como el fin considerado por las partes, es decir, como el
motivo o factor impulsivo que determina a contraer la obligacion, por lo que se
deduce que en este Pais la legislacién y los doctrinarios no aceptan la teoria

clasica de la Causa.

1.2.5.2.5 EL DERECHO AUSTRIACO.
El Codigo de este Pais, en el capitulo dedicado a la figura de los contratos, se
refiere Unicamente a ia capacidad, al consentimiento y al caracter posible y licito

del objeto del contrato, clvidandose de incluir a la causa.

1.2.5.2.6 EL DERECHO ALEMAN.
E! Cédigo Civil Aleman no cataloga los elementos que deben concurrir para fa
integracion del contrato, asi como tampoco trata del objeto del contrato ni de la

causa de las obligaciones que nacen de él.

1.2.5.2.7 EL DERECHO SUIZO.
El Codigo de las Obligaciones, o sea el Libro V del Cédigo Civil Suizo, tampoco

toma en cuenta a la causa como un elemento para que nazca la obligacion.
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1.2.5.2.8 EL DERECHO BRASILENO.

Ei Cadigo Civil de 1916 no alude a la causa sino en su articulo 80, que expone lo
concermiente a la llamada falsa causa, figura empleada en un sentido lato que se
refiere al simple motivo. Ademas, dentro de los estudiosos del tema se encuentra

Clovis Bevilagua, quien es catalogadc como anticausalista.
1.2.5.3 LA TEORIA DE LA CAUSA EN NUESTRO DERECHO.

Tanto e! Codigo Civil de 1870, como el de 1884, al fijar los requisitos que debe
reunir el contrato para que sea valido, no toma en cuenta entre ellos a la causa,
basandose para ello en los Codigos Austriaco y Portugués y apartandose de los
Codigos Francés e Italiano, asi como del Proyecto del Cddigo Espaiiol, comentado
por Garcia Goyena. Es de suponerse que el vocablo causa no fue adoptado por
los Cadigos arriba citados como un elemento tipico del contrato, ya que sus
redactores no consideraron la causa como un elemento que debiera agregarse a
los ya enumerados, toda vez que dicha causa queda implicita en el objeto, o bien

en el consentimiento.

Por lo que respecta al Cadige Civil de 1928, los legisladores consideraron que se
evitarian muchos problemas acerca de la interpretacion del vocablo “causa”, en el
momento de discernir entre voluntad y fin o entre objeto o fin al proponer que al
enumerar los elementos del acto juridico y del contrato en particular, se hacia
hincapié en que amén de un objeto, el acto debe tener un fin y motivo licitos. Para
entender aquellos problemas singulares de la causa no era suficiente decir con
que el objeto sea licito, sino que era necesario que el fin determinante de la
voluntad también sea licito. De este modo, se evita la controversia entre |a Teoria
Clasica y la Teoria Anticausalista, luego entonces nuestro actual Cédigo Civil ya
no realiza la distincion entre la prestacion y fin como algo auténomo del objeto,
pues puede el objeto ser perfectamente licito, pero el fin ser ilicito. No es suficiente
que el objeto sea licito, si el fin no lo es el acto sera nulo, por lo que puede darse
ésta ya sea por el objeto ilicito o por la finalidad ilicita, de tal manera que la figura
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de la finalidad cubre los resquicios que el objeto pudiere dejar. E! ejemplo
manejado anteriormente, respecto del contrato de arrendamiento de un inmuebte
para establecer un centro de juegos prohibidos, en nuestro derecho es declarado
ificito por una finalidad que es opuesta a la ley, aunque las prestaciones y los
objetos sean estrictamente licitos. Aunado a ello, nuestro Codigo Civil expresa que
el motivo en fos actos juridicos debe ser licito, lo que acarrea que, cuando se
presente la ilicitud en el motivo el acto sera nulo; es evidente que dicho motivo
debe ser determinante de la voluntad y no aquél impulso trivial que no afecta a la

decision o que influye de forma circunstancial.

Asi pues, si se conjugan estos tres elementos: objeto, fin y motivo, se tendran
cubiertas todas las hipétesis de ilicitud, en alguno de sus aspectos, pues se
pueden atacar fos actos ilicitos por el objeto, como vender estupefacientes, pues
dicha venta se considera ilicita, independientemente del fin. Se dan los actos
licitos en el objeto, pero ilicitos en su fin, como el ejemplo ya citado def contrato de
arrendamiento para instalar una casa de juego prohibido y, por Gltimo, también
puede darse la ilicitud en el motivo determinante. Todo ello queda plasmado en los
articulos 1795, fraccion Hl, 1830, 1831 y 2225, éste ultimo de gran trascendencia,
toda vez que trata del acto y no inicamente del contrato, por lo que es claro que el
Cadigo de 1528 acoge la teoria del fin o motivo determinante de fa voluntad,

agregando al objeto licito el motivo también ilicito.

Por aitimo guiero resaltar que en la figura de los testamentos también se hace

referencia al fin 0 motivo determinante de la voluntad, ello en los aticulos 1301 y
1304.
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1.3 EVOLUCION HISTORICA DE LOS CONTRATOS.

1.3.1 ROMA.

En la época romana se fue dando un desarrollo de los contratos y existieron las

siguientes categorias:

a.) Contratos nominados, los cuales eran reconocidos por el ius civile del periodo
bajo republicano. En este grupo encontramos cuatro clases de contratos, que

dependia de la forma de perfeccionarse,

1. - Confratos verbis, que se perfeccionaban mediante la pronunciacién de frases
consagradas a través de los usos, relacionados la mayoria de las veces con la
magia o con la religibn. Como ejemplo tenemos a la stipulatio, en donde se
realizaba primero una pregunta seguida de una contestacion, utilizandose en

ambas el mismo verbo y quedando asi perfeccionada.

2. - Contratos literis, los cuales se perfeccionaban, en ciertos casos particulares,

por el uso de una representacion escrita.

3. - Contratos reales, que requeria ademas del consentimiento, la entrega de la
cosa. Este grupo se dividia a su vez en un contrato stricti iuris, como el mutuo,
préstamo de consumo, y tres contratos de bona fide, el préstamo de uso o

comodato, la prenda o pignus y el deposito.

4. - Contratos consensuales, con los cuales se da un gran avance en relaciéon con
el formalismo del derecho arcaico. Se da el perfeccionamiento por el solo
consentimiento de las partes, ubicandose dentro de estos a la compraventa, a la
locatio - conductio en las formas de rei, operarum, operis y aparceria, asi como el

mandato y la sociedad.
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b.) Otra categoria de contratos fue la familia de los contralos innominados
llamados contractus incerti o negotia nova. “Los contratos innominados aparecen
como un complemento y una generalizacion de los contratos reales, Como en los
contratos reales, en los contratos innominados la causa de Ja obligacién consiste
en la prestacion efectuada por un sujeto a favor de otro para obtener la
contraprestacion convenida; pero ésta, o sea el objeto de la obligacidn, a
diferencia de los contratos reales, puede divergir, a veces esencialmente, de la

causa™'

Los contratos innominados han sido clasificados en cuatro grupos:

1. - Do ut des o doy para que des, cuando la causa es la dacion ya realizada de
una cosa, o sea la transmision de un derecho y el objeto de una prestacion

analoga, como la permuta.

2. - Do ut facias o doy para que hagas, cuando la causa es también la transmisién
de una cosa y el objeto la prestacion de una obra, como la prestacién de servicio a

cambio de una indemnizacion en especie,

3. -Facio ut des o hago para que des, que en realidad es el mismo contrato que el
, anterior, solo que la diferencia radica en el punto de vista que se silte el

contratante, ya sea del que presta el servicio o del que ofrecia la indemnizacion en

especie.

4. - Facio ut facias, cuando la causa y el objeto consisten en meros hechos, o sea

un intercambio de servicios.

2 BONFANTE, Pedro. “Instituciones de Derecho Romana”, traduccion de la B* edicion italiana por
Luis Bacci y Andrés Larrosa, 5* £dicidn (publicacion del Instituto Cristofore Colombo de Roma),
Instituto Editorial Reus, Madrid, Espana 1979, Pag. 506.
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La caracteristica esencial de los contratos innominados “era que se
perfeccionaban con la prestaciéon de cualquiera de las partes, por lo cual se
parecian algo a los contratos reales del grupo de los nominados"®?. La aparicion
de esta forma de contratar, dio como resultado que cada vez se usaran menos los

llamados pactos nudos.

Los contratos innominados también estaban dotados de una accion procesal, con
fa condicién de gue fueran sinalagmaticos y que pudieran ser comprobados, con
excepcion de los contratos en que ninguno de los contratantes hubiera empezado

a ejecutar sus respectivas prestaciones.

Posteriormente, en ia época de los postglosadores, se le incorpord a los contratos
innominados una innovacién de importancia, la cual consistia en que los deberes
vencidos podian ser reclamados inmediatamente después de su vencimiento,
incluso si el propio actor todavia no cumplia, por no estar vencida su propia

obligacién.

Los principales contratos innominados de la época romana son la permuta, por el
cual uno se obliga a transferir una cosa o también un derecho distinto de la
propiedad, por haber recibido ya una prestacion semejante de otro objeto; el
contrato estimatorio, por el cual el deudor, que ha recibido un objeto estimado, con
encargo libre de venderlo, se obliga alternativamente a prestar la estimacion
convenida, conservando para si el eventual exceso de valor o a restituir el objeto
y. el precario, que era la concesion gratuita de un objeto con pacto de restitucién a

arbitrio del concedente.

22 £ ORIS MARGADANT S., Guillermo. “El Derecho Privado Romano como Introduccion a la
Cultlura Juridica Contemporanea”, Edit. Esfinge, 4* Edicion, México, 1970, Pag, 382.
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c.) Existian también los pactos vestidos que eran los adyectos, pretorios y
tegitimos, que producian obligaciones naturales y, que si no proporcionaban una
accion procesal, por lo menos si una excepcion; contaban con todas las

caracteristicas de un contrato.

Durante la edad media, las costumbres mercantiles en Europa jugaron un papel
importante para que tas convenciones y contratos mercantiles fueran aceptados y
que, como actos juridicos que eran, no sufrieran con las formalidades de los
contratos civiles, que estaban mas sujetos a reglas y tipos establecidos.

1.4 EVOLUCION ACTUAL DE LOS CONTRATOS MERCANTILES.

Sin duda alguna las vicisitudes de la vida social y economica dan origen a nuevas
necesidades, las que a su vez dan origen a nuevas instituciones que en apariencia
no guardan ninguna relacién con el pasado. Los negocios hoy en dia pareciere

que son diferentes a los de tiempos pasados, pero en realidad no es asi.

Toda vez que el dereche mercantil es un derecho que se ocupa de los negocios,
en tanto que atiende a los actos mercantiles y a los sujetos que en ellos
intervienen, por ende debe adaptarse a los cambios del medio social y econdmico
y a las reglas que estos sefalan; pero tratese de cualquier institucion juridica
contemporanea por muy original que parezca, debe siempre relacionarsele con
otras instituciones juridicas pasadas que han sido adaptadas a las necesidades
del mundo modemo. Algunas de las caracteristicas esenciales de fas figuras
modemas se explican a través de su evolucidon histérica por lo que en este
apartado veremos las principales épocas que se suscitaron en el desarrolio del

derecho mercantil
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1.4.1. EPOCA ANTIGUA.

Algunos autores consideran que la civilizacion egipcia no contribuyd en nada al
derecho mercantil, ya que solo desarrollaron las labores agricolas, dejando a los
extranjeros el ejercicio del comercio; sin embargo existen ciertos antecedentes
que hacen pensar que tuvieron alguna injerencia en el desarrollo del derecho
mercantil, basados en lo que han explicado algunos historiadores que catalogaron
a la cultura egipcia y a su pueblo como “activos cerebros y dedos agiles, que

daban al labriego mejores aperos y a la mujer Utiles efectos para su casa”

Por otro lado, los comerciantes sumerios usaban los sellos que portaban en sus
anillos como un simbolo de buena fe por lo que nace el crédito, que facilita la
produccion y el intercambio de mercancias. Lidia cred la moneda y ésta tuvo un
gran auge por lo que empezo a circular de una manera facil. La escritura se
desarrolld de tal modo y tomé diferentes formas en los valles del Nilo y del
Eufrates, asi que ambas contribuyeron al desarrollo del comercio, por lo que era
dable al comerciante realizar cuentas exactas y al mercader usar letras de cambio

para abarcar mas zonas de influencia en sus negocios.

Por el contrario el pueblo Babilénico, conformado por los caldeos y los asirios
tuvieron como principal ocupacién el comercio. Dentro de sus figuras mercantiles
se reconocen ya los principios de los titulos de crédito, los cuales surgieron
curiosamente de la situacion imperante en esa época ya que el comercio, sobre
todo el terrestre, estaba constantemente expuesto a los asaltos que sufrian los
mercaderes, lo que trajo como consecuencia que dichas perscnas se reunieran
para vigjar en caravana, pero mas que eso a pensar en una forma de pago sin

llevar consigo dinero en efectivo. El sistema fue el siguiente: Consistia en tabletas

B yaAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. “Contratos Mercantites®, Edit. Porrua, S. A., 4* Edicion,
México, 1992, Pag. 2.
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que tenian un equivalente en metalico, ya que implicaban una orden de pago en

cierto lugar, que era distinto a aquel que se habian expedide o preparado.

En la legislacién conocida como el Codigo Hamurabi, aproximadamente en €l siglo
XX A. C., aparecen diversos articulos dedicados a las figuras mercantiles, tales
como e} préstamo con interés, en su forma mas rudimentaria que era cuando el
acreedor entregaba semillas al deudor, quien posteriormente restituia cuando
cosechaba; otras figuras también contempladas eran el contrato de sociedad, el
deposito de mercancias y el contrato de comision. Otro dato interesante es que la
primera banca de la cual se hallan registros es la de los Igibi, alrededor del siglo VI
a. C. en Babilonia. También existe la certeza de que el rey Hamurabi expidid

algunas normas especiales, que tutelaban los préstamos agricolas y comerciales.

Por lo que se refiere al pueblo Fenicio, los cuales eran navegantes por excelencia,
éstos dan un pasc adelante del simple comercio terrestre, en virtud de que

tuvieron contacto con otras culturas al desplazarse por el mar.

Esta cultura aportd al derecho maritimo una figura que ha sobrevivido hasta la
época actual; esta institucién fue recogida por el derecho romano pero no paso en
forma escrita ya que dichas reglas mercantiles se regian por la costumbre, se trata
de la Lex Rhodia de lactu, a través de la cual todos y cada uno de los propietarios
de las mercancias transportadas en un barco, debian contribuir a reparar las
perdidas sufridas por alguno de los propietarios cuyas mercancias se arrojaban al
mar para proteger la integridad del bugue; esta figura es el antecedente directo del
actual contrato de averia, contemplado en el articulo 256 de la Ley de Navegacion
y Comercio Maritimo. Aparte de dicha aportacién ninguna otra figura fue aportada

por el pueblo fenicio.

Ahora bien, otro pueblo que también se dedicé al comercio fue el griego, ademas
de que concentraron a su alrededor la actividad comercial de los territorios que

constituian el mundo antiguo; no obstante, no existen evidencias de las cuales se
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pueda tomar nota y reproducir un Derecho Mercanti! — Griego, ello tal vez porque
en Grecia no se hizo [a bifurcacion entre el Derecho Civil y el Derecho Mercantil,
puesto que los jueces de dicho pueblo aplicaban las mismas reglas del Derecho
Privado, tanto a los comerciantes comao a los no comerciantes. Sin embargo, se ha
reconocido que una institucién mercantil directamente vinculada con el comercio
maritimo se debe a ellos, se trata del Nauticum Foenus. Ahi se narra gue hombres
acaudalados de Atenas, prestaron a un mercader que deberia embarcar un navio
para comprar trigo en Sicilia, estableciéndose en el contrato respectivo que si el
viaje llegaba a buen témino y la mercancia sana y salva, se pagaria un fuerte
interés, por lo contrario, si fracasaba la empresa, es decir, no se realizaba el
traslado de la mercancia, perdiéndose, por tanto, el provecho esperado, acarrearia
como consecuencia que no se devolveria la suma prestada. Los tratadistas han
considerado a esta institucién como el precedente del contrato de seguro y del

préstamo a la gruesa.

Tratemos ahora a la cultura que ha influido en nuestro Derecho de una manera

importante, el pueblo romano.

Durante los primeros siglos de existencia de Roma, el derecho para practicar el
comercio, aparece como una potestad que no sélo se concedia a los ciudadanos
romanos, sino también a los exiranjeros llegados a Roma o que ahi radicaban, ello
por la razén de que los romanos no aplicaban la ley propia o extranjera, sino que
se fregian por normas comunes que constitufan una forma de derecho
internacional, lo que posteriormente fue uno de los elementos para formar el Jus
gentium, al cual se le define como "el conjunto de normas que los romanes tenian
en comin con los demas pueblos de la antigiledad”, 2 que a diferencia del Jus

Civile, que se aplicaba sélo a los ciudadanos romanos, carecia de todo

formalismo.

2 |dem, Pag. 4.
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El Derecho de Gentes regulaba las relaciones econémicas y comerciales entre los
pueblos del Mediterraneo, sin embargo, seria desacertado afirmar que las normas
concernientes al comercio, comprendidas en el Jus gentium, hayan constituido un
verdadero derecho aglutinado y uniforme; si no que, de hecho, los romanos no

separaron entre el Derecho Civil y el Derecho Mercantil.

Aunque Roma fue un centro de gran movimiento comercial, con una gran
poblacion, no germind un derecho para los comerciantes, tal vez por el repudio
que en cierta manera sentian los romanos hacia la actividad mercantil, o tal vez
por la flexibilidad del Derecho Romano para adecuarse a las necesidades del
trafico mercantil, o por las facultades legislativas que el pretor tenia, por las cuales
podia modificar las instituciones juridicas de acuerdo a las exigencias de la vida,

es decir, al comercio.

En Roma no reconocieron normas particulares que se aplicaran a una casta
social, es decir, a los comerciantes, ni tampoco un derecho que regulara
determinados actos juridicos de caracter comercial. Los jurisconsultos se toparon
con instituciones de naturaleza propiamente comercial y su actuacion se centrd en
senalar las reglas de estas instituciones, con independencia de las personas que
las cumplieran, asi como del motivo por el cual las llevaban a cabo. Ese es el

motivo por el cual son pocas las normas que se refieren al comercio.
De las instituciones mercantiles que pueden relacionarse estan:

1. - La “actio institoria”, por la que, contrario a lo que sucedia en el Derecho Civil,
que no reconocia a la representacion, los terceros que hubiesen celebrado una
operacion comercial con un esclavo o un hijo de familia, podian requerr

directarnente el pago al amo o al pater familias.
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2. - La actio exercitoria, por la que los terceros que contrataron en forma directa

con el capitan de un bugue podian exigir la obligacidn al duefio de la embarcacion.

3. - La nauticum foenus, que reglamentaba el préstamo a la gruesa. Como ya se
dijo, 1a exigibilidad dependia del feliz arribo de un buque. Asi, un inversionista o un
banquero, aporiaba los fondos a un comerciante, por los que se pactaba un alto
interés si el navio fflegaba a su destino, en caso contrario no existia para el

comerciante obligacion de pagar, tanto capital como ef interés.

4. - Como también ya se dijo, la L.ex Rhodia de lactu, se reglamento en el Derecho

Romano,

También en la época romana surge la contabilidad, pues los banqueros romanos

tenian la obligacion de llevar determinados libros.
1.4.2 EPOCA BIZANTINA.

A partir de la caida del Imperio Romano de Occidente, cuando los pueblos
germanos lo dominaron, en el siglo V y afio de 476, como consecuencia de las
invasiones de los barbaros, el mundo romano se ve afectado en su vida comercial,
la cual queda practicamente anulada, pues el comercio se ve reducido tan solo a
transacciones entre personas de un mismo centro urbano o de una pablacién

rural, con el fin de satisfacer sus propias necesidades.

Estas condiciones se mantuvieron hasta el siglo Xl, cuando {a actividad comercial
resurge y las poblaciones comienzan nuevamente a realizar intercambios
comerciales mas alla de sus confines; surgen asi, grandes centros industriales vy
comerciales, tales como Génova, Venecia y Florencia en ltalia; Bruselas, Brujas y
Amberes en Bélgica; Amsterdam en Holanda; Marsella y Lyon en Francia v,

Barcelona, Sevilla, Burgos y Bilbao en Espaiia.
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Al florecer el comercio trajo como consecuencia que las normas que o regulaban
se desarrollaran, dando lugar al surgimiento de un derecho mercantii propio de la

época,

En las ciudades anteriormente mencionadas, surgieron las corporaciones de
comerciantes, |as cuales contaban con un gran poder politico y econémico. Se
crean también los tribunales, los cuales en un principio resolvian las controversias
de los comerciantes inscritos en la “matricula mercatorum”, pero con el tiempo
también se ventilaran ante ellos los litigios de todos aquellos que efectuaba

operaciones de comercio ain cuando no fuesen comerciantes.

Con el correr del tiempo, todas las resoluciones dictadas por las corporaciones a
través de sus tribunales fueron compilandose y formando un cuerpo de leyes y

reglamentos a lo que se les dio el nombre de estatutos.

L.a caracteristica principal del comercio en la Edad Media fue su internacionalidad,
su frecuencia dio como resultado que surgiera un derecho especial para regularlas
habitual para todos los pueblos europeos de Occidente, el “jus mercatorum” o

derecho de los comerciantes, con gran aceptacion.

En esta época, tres sucesos histdricos contribuyeron en el desarrollo del comercio

y, por tanto, en los contratos y el Derecho Mercantil:
1. - Las Cruzadas.
2. - Las Ferias.

e
3. - La Iglesia.
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Las principales compilaciones o estatutos se formaron dentro de la actividad

comercial maritima y de ellas tres son las mas importantes por su trascendencia:

a) El Consulado de Mar, reglas que eran aplicadas en los pueblos mediterraneos
por los cénsules de las corporaciones. Se dice que su origen fue en Barcelona,
toda vez que las ordenanzas de 1435, 1458 y 1484 se materializaron en él.

b) Los Juicios o Roles de Olerdn, surgidos en el siglo XVI. Consistian en la
compilacion de las sentencias dictadas por los tribunales de la ista de Olerén, en
los litigios ventilados por el comercio maritimo en el Océano, en particular entre

Francia e Inglaterra.

c) Las reglas de Wisby, isla situada en el Mar Batltico, su aplicacién sélo se limitd a

esa region, asi como en el Mar del Norte.

Estas compilaciones, las cuales se convildieron en unas verdaderas normas
juridicas que regulaban las operaciones mercantiles, principalmente las maritimas,
se aplicaron y aceptaron como obligatorias a pesar de no haberse en un principio

sancionado por €l poder publico.

El derecho, a pesar de constar por escrito, pues las sentencias asi guedaron

plasmadas, era consuetudinario.

El descubrimiento de América provocd un cambio esencial en el comercio, ya que
se desplazé del Mediterraneo al Océano. El liderazgo comercial de los paises
como ltalia, pasa a poder de las naciones occidentales tales como Espafia,
Francia, Inglaterra y Portugal, quienes se encuentran en mejor posicion geografica
para comerciar con las tierras recién descubiertas. Unos arios atras, en 1438, el
paso hacia las Indias Orientales, por el Cabo de Buena Esperanza, influye también

para ese desplazamiento y ain mas, la caida del imperio Romano de Qriente,
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cuando los turcos conquistan a Constantinopla, lo gue acarret como consecuencia

una anulaciéon del comercio de Italia con el Criente y en particular Venecia.

En esta época, el derecho mercantil practicado en las ferias pierde la cualidad de
ser internacional, por 1o que pasa a ser de caracter nacionalista. La unidad que se
observaba entre los pueblos cristianos desaparece; cada uno de los estados se

constituira con sus propios caracteres nacionales.

Las corporaciones, aunque conservan su organizacidn ancestral, a partir de la
parte baja del siglo XV, decrecen o se ven suprimidas, en razén de que los
gobiernos empiezan a intervenir, imponiendo diversas normas para regular su

actividad.

Por lo que toca a las ferias, se siguen celebrando de manera internacional, aun
durante los siglos XVII y XVIil pero, se da un cambio en su caracter original, ya
que no se da el intercambio de mercancias como en la edad media, sino que en
ellas sdlo se ajustan las cuentas entre los bangueros, lo que actualmente se

conogce como compensacion.

l.as corporaciones pierden la importancia que tuvieron al reglamentar el comercio
a través de los estatutos, los cuales eran la guia de sus miembros. El derecho
estatutario se ve sustituido por el derecho codificado basado en las ordenanzas
reales, asi el derecho comercial deja de tener su sustento en la autonomia de las
corporaciones, sino que son las autoridades quienes dicten las normas como
derecho general nacional. italia fue el pais en donde se inicia la ciencia del
Derecho Mercantil, sin embargo, por su importancia, merecen especial mencidn
las Ordenanzas expedidas en Francia por el ministro de Luis XVI, Juan Bautista
Colbert, quien en 1673 traté de unificar el Derecho Mercantil y recusre a un
comerciante lfamado Savary para que redacte una ordenanza reguladora del

comercio terrestre; de ahi su nombre “Code Savary™.
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Poco después, en 1681, el mismo Colbert desarrolla, tomando como base una
obra privada de autor anonimo liamada “Le Guiddn de la Mer”, la “Ordenanza de la
Marina", la cual tuvo gran aceptacién que se impuso en el comercio maritimo en

gran parte de Europa Occidental.

Después de fa Revolucion Francesa de 1789, bajo la idea de que deberia ser la
ley escrita la que tutelara las relaciones de los ciudadanos, al crearse la comision
para redactar el Codigo Civil, se decidid también que otra comisién preparara el
Coadigo de Comercio. La obra que surgio en 1808, el Codigo de Comercio francés,
denominado también de Napoledn, siguid y en partes reproduce las ya

mencionadas Ordenanzas de Colbert.
1.4.3 EPOCA MODERNA.

El Codigo Francés no se apoya mas en el elemento subjetivo, es decir, en las
corporaciones formadas por los comerciantes para reglamentar su actividad como
tales, sino que enuncia los actos de comercio, independientemente de quien los

ejecute.

La importancia del Cadigo de Comercio francés, estriba en que influyd de tal
manera en otras legislaciones, entre ellas la espafiola y la italiana, cuyas normas a

su vez, influyeron directamente en nuestro pais.
Espafia, como ya se dijo, influyd en gran manera en nuestra iegislacion.
Una de las cbras mas importantes de ese pais fue el "Consulado del Mar”, que fue

una coleccién medieval de los usos maritimos, que tuvo vigencia durante varios

siglos en todos los puertos del mediterraneo, rebasando las fronteras espanolas.
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Durante la Edad Media, Espafia cred diversas disposiciones normativas del
comercio. Comprendian preceptos relativos at comercio del Fuero Juzgo, que se
remonta al siglo VIl y adquiere fuerza legal hasta el siglo Xlil, en el afio de 1241, al
parecer bajo el nombre de Fuero Real. Las normas contenidas en éste ultimo se
ven imitadas en “Las Siete Partidas”, obra del rey Alfonso el Sabio, en el afio de
1256, de esta recopilacion, la quinta partida es la que se refiere a fa materia
mercantil, en la que se incluyen los préstamos, las compras, los cambios, entre

otros.

En ef siglo XV, durante el reinade de los Reyes Catolicos, se expiden
disposiciones para regular el comercio tales como la de 1494 para los mercados,
en 1499 para el cambio y en 1498 y 1500 para el trafico maritimo. Mas adelante,
en los afos de 1522 y 1549, los corredores mercantiles y los libros de comercio,

son tutelados, en forma respectiva.

Al seguir 1a tarea legislativa, en el afo de 1538 surgen Ias nuevas Ordenanzas de
Burgos, las de Sevilla en 1554 y tas de Bilbao, las primeras en 1560 y las mas

recientes en 1737.

A partir de 1810, se inician los trabajos para preparar un Codigo de Comercio que
tuviera aplicacién en toda Espaiia pero, fue hasta el afo de 1829 que se logrd
tener un proyecto del mismo. El Codigo Espanol de 1829 estuvo vigente hasta
1885, afio en el que se promulgd un nuevo Codigo de Comercio. Es indudable que
ambas codificaciones tuvieron influencia en la redaccidon de los Cadigos de

Comercio mexicanos.

En ese orden de ideas, por lo gue toca a México, algunas disposiciones que

rigieron en Espana, también tuvieran vigencia en nuestro Pais.
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Antes de que las Ordenanzas de Bilbao se aplicaran en la Nueva Espafa la
situacion era hasta cierto punto cadtico, debido al incremento que habia alcanzado
el comercio, al gran numerc de importantes litigios suscitados en la esfera
mercantil y a los perjuicios y gastos ocasionados por éstos, en virtud de tener que
ventilarse por el derecho comun y por los tribunales ordinarios, por lo que a finales
del siglo XV el Cabildo, Justicia y Regimiento de la Ciudad de México pidié a la
Corona Espafiola que creara“un consulado como los de Burgos y de Sevilla. En
consecuencia, el rey Felipe Il acordé de conformidad mediante cédula de 15 de
junio de 1592, con cierta oposicién de los Escribanos de Camara y Relatores, la
cual no prosperé, ya que el virrey, ef Presidente y Oidores de la Real Audiencia de

la Ciudad de México de la Nueva Espafia, la mandaron cumplir.

En tanto el Consulado contaba con sus propias ordenanzas, se aplicaron las de
Burgos y de Sevilla. Las ordenanzas se crearon en el mismo consulado y se
enviaron a Espafa para que fueran sancionadas, lo que ccurrio el 24 de julic de
1604, en donde Felipe Il aprobd las "Ordenanzas del Consulado de México,

Universidad de Mercaderes de Nueva Espana”.

Las atribuciones del Consulado de México eran de caracter legislativo, judicial,
administrativo y militar. Las funciones legislativas consistian en crear y someter las

leyes mercantiles a la aprobacion del rey.

En el ambito administrativo, el Consulado protegia y fomentaba el comercio, lo que
estaba muy ligado con sus funciones de caracter judicial, al resolver los litigios del
mismo derivados. Un ejemplo del fomento al comercio fue el camino carreterc de

México a Veracruz.

l.a funcion financiera consistia en la recaudacion de un impuesto o derecho

aduanal llamado "averia”.
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Las funciones militares fueron desempefnadas por un cuerpo de mercaderes
lamado “Regimiento Urbano de Comercio”, en donde el Consulado intervenia para

proponer las vacantes de jefes y oficiales.

El Consulado de México funciond durante dos siglos hasta que, en el afio de 1795,
mediante Cédula de 17 de enero se cred el Consulado de Veracruz y el 6 de junio,
el Consulado de Guadalajara. Mas tarde se creo el Consulado de Puebla, que tuvo
s6lo la autorizacion del Virrey, mas no la del Monarca. Antes de todos estos
sucesos, el Consulado de México tuvo jurisdiccién en la Nueva Espafia, Nueva

Galicia, Guatemala, Soconusco y Yucatan.

Otra disposicion de caracter mercantil importante fue la Recopilacion de Indias o
Leyes de Indias, promulgada por Carlos il en 1681, la cual en su Libro IX regula el
comercio que se daba enire las colonias de América y Espana, en donde se
manda aplicar con caracter supletorio a dicha recopilaciéon las Ordenanzas de
Burgos y de Sevilla, sin embargo, se dice que las Ordenanzas de Bilbao fueron tan
completas y perfectas que fueron preferidas a las que dicha recopilacidon habia

ordenado acatar.

Después de que Mexico adquird su independencia, las Ordenanzas de Bilbao se
siguieron aplicando, aunque con ciertas reformas. Cuando se promulga la
Constitucion de 1824, se suprimen los consulados por ser tribunales especiales.

En el afio de 1841 se restablecieron los antiguos consulados pero se les denocmind
“Tribunales Mercantiles”; asi también en la misma ley se declaré que continuaban

vigentes las Ordenanzas de Bilbao.

Después de la expedicion del Cédigo Espariol de 1828, en México se siguid por €l
mismo camino, con lo que se hace un proyecto y se copia el mismo y al francés de

1808, con algunas modificaciones, pero hasta ahi quedd.
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No es sino hasta1854, cuando Teodosio Lares crea el primer Codigo de Comercio
Mexicano, el cual tuvo sole un aio de vigencia debida al triunfo de la Revolucion
de Ayutla, con el consiguiente desplazamiento de Santa Ana, motivo por el cual se

vuelven a aplicar las Ordenanzas de Bilbao.

En el afio de 1867, con la restauracidn de la Republica, se tuvo la idea de crear un
Cadigo de Comercio que se pudiera aplicar en tcdo el territorio, por lo que se
reforma ta Constitucién de 1857, en su articulo 72, con lo que el Congreso queda
facultado para expedir codigos en materia de comercio y de minerla. Dicha
reforma se hizo hasta 1883, por lo que al afo siguiente Se promuiga un segundo
Codigo de Comercio, el cual deroga todas las disposiciones mercantiles,

incluyendo a las Ordenanzas de Bilbao.

Por dltimo, tenemos al Cédigo que nos rige hasta la actualidad, expedido en el afio
de 1889, vigenie a partir del 1° de enero de 1890; de éste Ultimo han sido
derogadas varias de sus disposiciones en virtud de la creacion de diversas leyes
dictadas para regular mas eficazmente [as materias mercantiles en él tratadas.

1.5 CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS.

En nuestro Derecho, multiples han sido las pautas para clasificar los contratos,
tanto en el ambito de fa rama civil, como mercantil. Entre los catélogos existentes
esta, por supuesto el realizado por los propios ordenamientos legales, el realizado
por los estudiosos del Derecho incluso para impartir la asignatura de contratos en

las Universidades.
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1.5.1 CLASIFICACION LEGAL.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal ha dividido los contratos, apreciandolo
desde un punto de vista juridico riguroso en unilaterales, que se da cuando uno
solo de los contratantes se obliga hacia el otrg, sin que éste quede obligado hacia
el primero, seglin se aprecia en el articulo 1835 y, por otro lado, los bilaterales,
descritos en el articulo siguiente y que surgen cuando los contratantes se obligan

cormrelativamente.

Otra clasificacion utilizada por nuestro Codigo en un sentido eminentemente
econdmico es la que se da en el articulo 1837, en donde bifurca al contrato en
oneroso, gue es aquel en donde se pactan beneficios y cargas reciprocos y, por

otro lado, gratuito, que es aquel en que el beneficio es solo para una de las partes.

A su vez, en el siguiente articulo, el contrato oneroso es seccionado en
conmutativo y en aleatorio, por lo que serd conmutativo cuando las prestaciones
acordadas por los contratantes tienen el caracter de manifiestas desde el
momento mismo en que se celebra el contrato, por [o que éstos pueden valorar en
el acto el beneficic o el menoscabo causado, por otro fado, sera aleatorio cuando
la prestacién pactada se sujete a un suceso fortuito que hace que no se pueda
cuantificar el beneficio o la pérdida, sino hasta el momento en que se realice dicho
suceso. Pero, para hacer mas precisa esta Gltima definicién legal es necesario,
toda vez que la incertidumbre sobre el beneficio o la pérdida no basta, ya que
incluso cabrian dentro de esta clasificacion el contrato de sociedad y el de
aparceria, agregar la alteridad y oposicién de las prestaciones, “de manera que
esa incertidumbre se refiere también a que lo que para una de las partes es
ganancia, para la otra parte es una pérdida de la misma proporcién y medida que
aquella ganancia, tal como aparece en los diversos contratos aleatorios

reglamentados expresamente por el legislador (2774 a 2793)"%

25 SANCHEZ MEDAL, Ramén. Op. Cit., Pag. 77.
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1.5.2 CLASIFICACIONES DOCTRINALES.

a) Contratos nominados en oposicion a los innominados o atipicos, en donde los
primeros son aquellos expresamente regulados por la fegislacién, ya sea civil o
mercantil y, los segundos de los nombrados son aquellos que no tienen una
estructura especial dentro de la codificacidn y, por ende, se rigen, de acuerdo con
el articulo 1858 del Cédigo Civil, por las reglas generales de los contratos, por las
condiciones estipuladas por las partes y en lo que fueren omisas, por los
preceptos del contrato con el que tengan mas anazlogia de los reglamentados por

el propic Cédigo Civil.

b} Contratos consensuales en oposicidn a los contratos formales, en donde los
primercs son aquellos que no precisan de formalidades determinadas para su
validez, segln lo estipula el articulo 1832 del citado Cédigo Civil y, por otro lado,
los contratos formales son aquellos a los que la ley requiere que revistan una
forma concreta para su validez, segun estipulan los articulos 1833 y 1795 fraccion
IV del mismo Codigo. Es impartante recalcar lo que se ha dicho lineas arriba sobre

la diferenciacién hecha entre forma y formalismo.

c) Contratos reales en oposicion a los contratos consensuales, los reales son los
que se perfeccionan con la entrega de la cosa, de los cuales el Unico al que se le
puede dar tal connotacion es al contrato de prenda, regulade en el articulo 2858
del Codigo Civil, puesto que los que se habian catalogado como tal - el mutuo, el
depdsito y el comodato - desde el Derecho Romano, han perdido tal caracter. Por
e} contrario, los contratos consensuales son los que no necesitan de la transmisién
de la cosa para su perfeccionamiento, aunque tal transmision pueda ser objeto de

una obligacién derivada del contrato llevado a cabo.
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d) Contratos civiles en contraposicion a los contratos mercantiles, por lo que los
primeros estan regulados en el Codigo Civil y, los segundos son aguellos actos
que se encuentran previstos en el articulo 75 del Cédigo de Comercio. Dicha
clasificacion es significativa porque sirve, amén de los efectos procesales, para
distinguir la forma de perfeccionamiento entre ausentes que, en los contratos
mercantiles se da conforme a la teoria de la expedicion prevista en el articulo 80
del Cédigo de Comercio, mientras que los contratos civiles se perfeccionan de
acuerdo a la teoria de la recepcidn prevista en el articulo 1807 del Codigo Civil.

Otra importante diferencia que existe enfre estos contratos es que en los
mercantiles no se da la lesién, segln se puede ver en el articulo 385 del Cédigo
de Comercio, que a diferencia de los contratos civiles si se da, como se desprende
de los articulos 17 y 2228 del Cédigo Civil.

Por ultimo, existen los contratos fundamentalmente civiles, es decir su naturaleza
es totalmente civil y se rige de manera absoluta por el Cédigo Civil, a diferencia de
los contratos que son totalmente mercantiles o mixtos, como por ejemplo el
contrato de obra a precio alzade previsto en la fraccion VI del articulo 75 del

Céodigo de Comercio.
1.5.3 OTRAS.

a) Existen diversas categorias realizadas por autores espafioles, con ¢! fin de

utilizarlas en la ensefanza del Derecho, por lo que dividen a los contratos en ocho

géneros:

1.- Contratos traslativos de dominio: En donde cabe la compraventa, la permuta, la

donacién y el mutuo.

It.- Contratos traslativos de uso y disfrute: Grupo formado por el arrendamiento y el

comodato.
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Ili.- Contratos de prestacion de servicios o de gestion: A este conjunto pertenecen
la prestacidn de servicios profesionales, el contrato de cbra a precio alzado, ¢l de

transporte y el de mandato.

IV.- Contratos asocciativos o de gestion colectiva: Integrado por el contrato de

asociacion civil, sociedad civil y aparceria.

V.- Contratos de custodia: Grupo formado por el contrato de deposito, que

comprende al secuestro, asi como el hospedaje en cierta forma.

V1.- Aleatorios o de suerte: que son los de juego y apuesta, renta vitalicia, compra

de esperanza y decision por suerte.
V!l - De garantia: La fianza, la prenda, la hipoteca y la promesa.

Vll.- De afirmacién y esclarecimiento de derechos: La transaccion y el

compromiso arbitral.

b) Diversa clasificacion a la realizada por nuestros legisladores y para fines

didacticos existe la siguiente:

I.- Contratos cbligatorios, que son los que generan obligaciones, verbigracia, el
contrato de arrendamiento, en contraposicidn a los contratos con efectos reales,
que son los que transmiten la propiedad o constituyen derechos reales, sin

perjuicic de dar origen también a obligaciones, como el contrato de compraventa.

li.- Contratos de ejecucion inmediata, en el que cabe la compraventa de contado,
en oposicién a los contratos de ejecucidn diferida, como el contrato de obra a

precio alzado.
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Ili.- Contratos de ejecucidn instantanea, donde se encuentra la compraventa de
contado, a diferencia de los contratos de duracion o contratos duraderos, los

cuales a su vez se bifurcan en:
A.) Contratos de ejecucion continuada, como el arrendamiento y,

B.) Contratos de ejecucion periddica o de tracto sucesivo, como el contrato de

suministro.

IV.- Contratos de adhesién en contrapartida a los contratos de igual a igual, la cual
los divide desde el punto de vista de gue las partes hayan negociado las
estipulaciones que se plasmaran en el contrato, lo que se da en éstos vy, a
diferencia de los primeros, en donde una de las partes elabora unilateralmente el
contrato y la otra simplemente se incorpora © une sin intervenir en ningun
momento en la confeccién de las clausulas del contrato de que se trate. La utilidad
de esta clasificacion reside en el momento de que surja un conflicto entre las
partes, tendrd que interpretarse alguna clausula confusa, la cual se inferira e
integrara en un alcance opuesto al creador de dicha clausula e inclinado por la
parte que se adhirid y gque simplemente se le impusieron tales clausulas. Es
comin que en los contratos de adhesion intervenga et Estado con el fin de regutar
éstos y evitar la redaccion de clausulas excesivas con las cuales se pretenda

abusar de la parte débil que simplemente firma el contrato.

V.- También se asegura que existen los contratos liquidativos, en donde aparecen
el de divisidon de cosa comuan y el de transaccion, en donde su esencia es

declarativa y no constitutiva.
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¢} Clemente de Diego propone la siguiente division de los contratos en tfres

grupos:

.- Contratos preparatorios, que son los que buscan establecer una situacion
juridica previa que es atil para celebrar otros contratos que se celebraran a la

postre, entre los que encontramos a la promesa.

}.- Contratos principales, que son aquellos que nacen sin necesidad de que exista
otro contrato de por medio y tienen un fin propio auténomo de los demas, los

cuales los divide a su vez en consensuales, conmutativos ¢ bien reales.

ill.- Contratos accesorios, que son aguellos que sblo pueden surgir por que ya
haya nacido previamente otro contrato, los que a su vez se dividen en

consensuales como la fianza y, por otre lado los reales como fa prenda.



EL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION 68

CAPITULO Il

DE LOS CONTRATOS ATiPICOS MERCANTILES.

2.1 CONTRATOS ATIPICOS PUROS O EN SENTIDO ESTRICTO.
2.1.1 CONCEPTO DE CONTRATO ATIPICO.

Dentro de los postulados que rigen a los contratos se encuentra, entre otros, el de
la “Libertad Contractual”, éste surgié durante el auge de las ideas liberalistas e
individualistas del siglo XIX, en donde la voluntad humana era el principio rector de
la vida econdmica y juridica de la sociedad, es decir, regia el principio de la
“autonomia de la vida" o de la "autonomia privada”, que consiste en palabras de
Manue!l Borja Martinez en que “salvo muy raras excepciones todas las
obligaciones contractuales nacian de la soberana voluntad de dos partes libres

iguales y.... que eran justas todas esas obligaciones creadas por la voluntad™®

La “Libertad contractual” se ha plasmado en el articulo 1858 del Codigo Civil, que
establece que los Contratos que no tengan una especial reglamentacién en dicho
Cédigo, seran regidos primero por las reglas generales de los contratos, después
por fas estipulaciones de los contratantes y, por Ultimo, en lo que fueren omisas,
por las disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia de los

reglamentados en dicho ordenamiento”.

% «E| Contrato Atipico, su Concepto, Clasificacion y Disciplina®. El Foro, 5° Epoca, N°® 19, julic -
sepliembre, 1970, Meéxico, Pag. 42.



EL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERS|ON 69

*En contraste con lo que sucede con otras fuentes de ias cbligaciones, la nocién
de contrato permanece como un medio general de obligarse; asi, quienes desean
por mutuo acuerdo producir a su cargo derechos y obligaciones, no tienen que
cefirse a los modelos de aquelios tipos especiales que las leyes regulan, sino que

pueden libremente pactar y estructurar el contenido de sus convenciones"’

De aqui, es l6gico deducir que esto sucede porque los esquemas legales solo
establecen los principios generales, sin que lleguen a particularizar en detalle

todos y cada uno de los intereses de los contratantes.

Ahora bien, este principio de la “Libertad Contractual” tiene una limitacion, puesto
gue es una libertad normativa requlada, es decir, la facultad de los particulares
para crear nuevos tipos contractuales no puede ir en contra de las disposiciones
legales de orden publico, leyes imperativas jus cogens, e incluso los principios
generales de Derecho, que ya estan generalmente aceptados y que son los pilares

del sistema juridico en si.

De esta forma, se encuentra establecido en el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
en su anticulo sexto: “La voluntad de los particulares no puede eximir de la
observancia de la ley, ni alterarla ¢ modificarla. Sélo pueden renunciarse los
derechos privados que no afecten directamente al interés piblico, cuando la
renuncia no perjudique derechos de terceros”, del mismo se deduce que no se
deben transgredir los principios de equidad, tas buenas costumbres y la buena fe.

Pues bien, sentadas ya la base del origen de los contratos atipicos, procedamos

ahora a conceptualizarlos.

7 1dem.
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Entre los tratadistas de los contratos, la figura de los atipicos ha sido designada de
diversas formas, hay quienes distinguen entre los contratos nominados y los
contratos innominados, otros lo hacen entre contratos tipicos y contratos atipicos,
y algunos mas llaman a los innominados o atipicos contratos “sui generis”. Al decir
de Juan Bautista Jordano®, Ia connotacién “sui generis” dista mucho de ser un
concepto cientifico, ademas de que carece de “expresividad”, por tal motivo, ésta
no tuvo aceptacion entre los juristas. Ahora bien existe cierta discusion acerca del
término que debe prevalecer, ya sea innonimado o atipico, ademds de gque otros
autores consideran como sindnimos a los dos vocablos diciendo que no existe
mayor problema en usar indistintamente las dos acepciones; pero “la cuestion

terminolégica no es indiferente, porque envuelve una cuestion de fondo” ?®

Asi, Joaquin Garrigues,®® distingue entre contratos innominados y contratos
atipicos diciendo que “frente a ellos (contratos tipicos) las necesidades del trafico
en masa van creando nuevas figuras en los formularios, en las condiciones
generales y en las sentencias judiciales, contratos para los cuales le ley carece de
una especial disciplina,” prefiriendo esta tltima connotacién pues "ocurre a veces
que la ley menciona ciertos contratos, pero no los regula. Se trata, pues, de
contratos no innominados, pero si atipicos”, como ejemplo de estos tenemos a las
arras, la anticresis, la enfiteusis que, aun cuando tienen un nombre, no estan
reguladas por nuestras leyes vigentes. Ahora bien puede darse el caso contrario,
es decir el de los contratos regulados, pero que no reciben un *nomen iuris”, tal es
el caso del contrato previsto en el articulo 2538 del Cadigo Civil que dice “las

fondas, cafés, casas de bafo y otros establecimientos semejantes, no responden

# Cfr. “Los Contratos Alipicos”, en "Revista General de Legislacion y Jurisprudencia®, Instituto
Editorial Reus, Madrid, 1953, Afo Cl, Segunda Epoca, numerc 7-8, tomo XXVIl (185 de Ia
coleccion), Pag. 59.

2 1dem.

* GARRIGES Joaquin, "Tratado de Derecho Mercantil”, Tomo I, volumen 1°, Obligaciones y
Contratos Mercantites, Revista de Derecho Mercantit, Madrid, 1983, Pag. 99.
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de los efectos que introduzcan los parroquianos, a menos que los pongan bajo el

cuidado de los empleados det establecimiento”.

Otros ilustres autores como Jorge Barrera Graff, *' opinan que puede haber tanto
contratos innominades como atipicos, y que entre estos puede darse una serie de
combinaciones, a saber: "Al lado de los tipicos y atipicos, la doctrina alude a fos
contratos nominados e innominados... innominados, son los no reglamentados
(atipicos); pero, también, aquellos que si estuviesen regulados, pero a los que el
ordenamiento no da un nombre (tipicos innominados), como seria el caso del
contrato de capitalizacién... a fos que se refieren vagamente cierttas leyes
mercantiles... También se da el caso de contratos nominados y atipicos, por no

estar reglamentados, como es el caso del descuento bancario... ",

El jurista Ramén Sanchez Medal®, no distingue entre contratos innominados y
atipicos sefialando que son contratos innominados ¢ atipicos, aquellos gue no
estan especialmente reglamentados en el Cédigo civil, sino que se rigen por las
reglas establecidas en ei articuto 1858 de dicho ordenamiento.

3 prefiere usar la acepcion de

El maestro Miguel Angei Zamora y Valencia,
contrato innominade conceptuandolo como “aquel que la ley no reglamenta o
regula en relacién con las obligéciones principales que se generan como efecto de
una celebracién, aunque tengan un nombre o estén tipificados”. En su
razonamiento dicho autor también afirma gque puede haber contratos con un
nombre y que sin embargo esto no le da el caracter de contrato nominado
remitiéndose al articulo cctave transitorio del Codigo Civil, en el que los contratos
de censo y de anticresis, a pesar de tener un nombre no tienen reglamentacion

alguna; otro de los casos que se pueden dar en que un contrato este conceptuado

3 «| a5 Sociedades en Derecho Mexicano™. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas; México,
1983

* De los Contrates Civiles, Edit. Porraa, S. A., 3? Edicién, México, 1976, Pag. 77,

3 uContratos Civiles™. Edit. Porrda, S. A., 1° Edicion, México, 1881, Pag. 55.
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por la doctrina, pero si la ley no lo regula, sera del mismo modo un contrato
innominado. ¥ por ditimo, puede darse la hipotesis de que la ley conceptie a un
contrato pero, por la gran variedad de prestaciones de los que intervienen en dicho
contrato, no seria posible reglamentar todas y cada una de sus consecuencias, de
tal modo pues, que ese contrato tendra un nombre y estara tipificado por estar
contemplado dentro de un "tipo legal” pero debera considerarse como innominado
toda vez que, la ley no lo regula totalmente; dicho autor considera como un
gjemplo de este caso al contrario de hospedaje, puesto que {a ley lo nomina y lo
tipifica, pero al tener una variedad de prestaciones tales como la obligacién de
transmitir la propiedad de bienes determinados, o bien transmitir el uso o goce de
ciertos bienes, o también la prestacién de todo tipe de servicios entre otros, no es

posible reglamentarle.

Para Manuel Bejarano Sanchez*, los contratos innominados son los “.. no
instituidos en la ley, son los que ias partes diseflan originalmente para satisfacer
sus intereses y necesidades particulares”, ademas, este autor comenta que los

alemanes llaman a este tipo de contratos como contratos atipicos.

Manuel Borja Martinez™, argumenta que “podemos sin reserva emplear los
términos contrato innominado, contrato atipico y contrato no regutar, como
expresiones juridicamente sindnimas®. Pero, al decir de este autor los términos
conirato atipico y contrato no regulado no son sindnimos, puesto gque un contrato
puede estar perfectamente fijado en sus elementos, determinado en sus
conceptos, pero que no se encuentre establecido su régimen juridico, y que

entonces podria decirse que serfa un caontrato tipico pero no regulade.

Al parecer Borja Martinez se contradice puesto que, finalmente concluye, como ya

dijimos anteriormente, que no tiene trascendencia puesto que los autores al definir

3 «Opligaciones Chviles”, Editorial Harla, 2* Edicion, México, 1983, Pag, 44,
3 “E| Contrato Atipico, su concepto, clasificacion y disciplina”. El Foro, 5* Epoca, N° 19, julio -
septiembre, México, 1970, pag. 46.
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a esta figura juridica, precisan claramente su concepto como no reguiado y por lo

tanto queda establecida claramente su connotacién juridica.

Los mas recientes autores opinan que la doctrina juridica actual censura los
términos contratos nominados y contratos innominados, porque resultan poco
apropiados. Asi, Spota, *® afirma que “esta denominacidn empleada por el Codigo
Civit no es correcta, pues la moderna doctrina ya ne habla de contratos nominados

e innominados, sino tipicos y atipicos™.

“Contratos tipicos son aquellos que tienen su regulacion en la ley, que los precisa
y les otorga una disciplina en cuanto a su contenido, sus efectos e incluso, sus
requisitos formales. Contratos atipicos son aqueilos no regulados por la ley,
surgidos a la vida juridica en razén de la libertad de contratacion, inherente junto
con la lbertad para contratar- a la autonomia de la voluntad (art.1197 en
Argentina}. No han merecido ain recepcion mediante una disciplina legal

particular™’

Asi, lo principal es que el confrato tenga una regulacién juridica propia y no tanto
gue se le otorgue una dehominacion, por lo que es importante recalcar que los
contratos innominados no tienen un nomen iuris por que no tienen una disciplina
particular que los regule y esto, es lo fundamental del concepto de dichos
contratos ademas de que también es posible que existan contratos sin nomen furis

¥ que, sin embargo tengan una disciplina que los regulen (innominados atipicos).

Por su parte, Radl Anibal Efcheverry, dice que: "El art. 1143 del Cédigo Civil
(Argentina) llama contratos innominados a los que la ley no designa bajo una

denominacion especial... Disentimos con Gastaldi, en su identificacion entre

% |nstituciones. Contratos, Vao!, |, Pag. 198. Citade por Farina Juan M. “Contratos Comerciales
Modernos, Modalidades de Contratacién Empresaria®, 1° reimp., Edit. Asirea de Alfredo y Ricardo
De Palma, Bs. As. Arg., 1994, Pag. 281.

¥ Farina Juan M. Op. Cit., Pag. 281.
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contratos innominados y atipicos, pues si bien ella puede ser mas aceptable para
el sistema civil, no lo es de ninguna manera en el dindmico derecho comercial...
De lo dicho es necesario aceptar una triple posibilidad de tratamiento legal: a)
contratos tipificados con estructuras completas dispuestas por la ley; b) contratos
tipificados por la costumbre, generalmente con marco de referencia en
regulaciones legales extranjeras; ¢} contratos creados por voluntad de las partes
totalmente nuevos, que con el correr del tiempo y su uso repetido pueden llegar a

ser tipicos y hasta nominados..." ®

A partir de esto, podemos concluir que no basta que un contrato esté nombrado en
la ley y que no tenerlo no basta para identificar si nos encontramos ante un
fenémenc como el que nos ocupa; por lo tanto y coincidimos con Juan Bautista
Jordano Barea en que “es mejor abandonar la viefa terminologia de contrato
nominado e innominado y hablar de contrato tipico y atipico, pues lo decisivo es

tener o no una disciplina particular”.

Después de estudiar las opiniones de diferentes juristas, creo de sumo interés
examinar lo que ha dicho al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
por lo que me permito transcribir algunas tesis referentes a este tipo de

contratos:*
“Instancia: Tercera Sala Epoca: Quinta Epoca.

Localizacién:

Instancia: Tercera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de ta Federacion.
Parte: XXVil.

¥ *Derecho Comercial y Econémico, Obligaciones y Contratos Comerciales®, Parle Gral. Edit.

Astrea, Bs. As. Argentina., 1988, Pags. 114y 115.

¥ «| gs Contratos Atipicos”. “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia®. Ado Cl, 2* Epoca,
N° 7 — 8, Editorial Reus, Madrid Espafia, 1953, Pag. 61.

% Consultadas @ través de ‘Internet’, en la Pagina de nuestro Maximo Tribunal:
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Tesis:
Pagina: 500

Rubro:
CONTRATOS INNOCMINADGS.

Texto

"Si bien es cierto que cuando no existe ley exactamente aplicable al caso, debe
absolverse la cueslién de acuerdo con los principios generales del derecho, y que el
principioc de analogia es uno de los fundamentales, también lo es que las
disposiciones excepcionales no pueden extenderse a casos no comprendidos en ellas
de modo expreso. Fundamentalmente, en nuestra legislacién, los contratos son
consensuales y no necesitan formalidades para su existencia, sino en los casos en
que la fey lo previene expresamente, y a las disposiciones excepcionales no debe
darseles una amplitud tal, que se comprenda en ellas a los casos a que no se
refieran; asi, suponiendo que gl conirato innominade, que ha dado en Ilamarse
contrato de piso, tuviera una grande analogia con el contrato de arrendamiento, no
hay razén para exigir que agquel contrato tuviera los mismos requisitos de formalidad
que el ultimo de los enunciados, pues come se ha dicho ya, las disposiciones de
caracter excepcional no pueden aplicarse, sino en los casos expresamente

sefialades. (El subrayado es mio)

Precedentes
Tomo XXVII. Frias José. Pag. 500 Sep 18-29".

“Instancia: Tercera Sala Epoca: Quinta Epoca.

Localizacién:

Instancia: Tercera Sala.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Parte: CXXIX.

Tesis:

Pagina: 994

Rubro:
ARRENDAMIENTO, EXISTENCIA DEL (CONTRATOS INNOMINADOS).
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Texto

“Si de los términos de una carta convenio aparece que una de ias partes podria
instalar unas vitrinas en fa entrada o vestibulo de un eslablecimiento, y por el goce y
uso de la superficie requerida por esa instalacion pagaria mensuaimente una
cantidad determinada, asi como que la duracion del contrato seria de seis meses, se
satisfacen los extremos del articulo 2398 de! Codigo Civit para el Distrito y Territorios
Federales y debe calificarse la convencion mencionado (asl) como un verdadero
arrendamiento, sin que pueda decirse que se esta en el caso de un_contrato
innominadg, ya que esta posibilidad existe para aquellas obligaciones que no estan
reglamentadas especialmente y que estan de tal modo estipuladas que pos (asi) su
complejidad no es posible catalogarlas dentro de algunas de las figuras contractuales
establecidas en el mencionado Cédigo. (También el subrayado es mio).

Precedentes
Tomo CXXIX. Pag. 994, “Cine Prado”, S5.A. 16 de junio de 1955. 4 votos”.

Es importante resaltar que la época en que surgieron estas tesis fue en la
marcada como "Quinta”, en donde al parecer en ese tiempo el término empleado

para los contratos a estudio era “innominados”.

Ahora bien, veamos una tesis jurisprudencial mas reciente:

“Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Epoca: Séptima Epoca.

Localizacién:

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Parte: 181-186 Sexta Parte.

Tesis:

Pagina: 137

Rubro:

PATENTES. IMPUESTOS SOBRE INGRESOS MERCANTILES RELATIVO A
REGALIAS. CONTRATO ATIPICO DE CESION DE DERECHOS CON CARACTER
TEMPORAL Y A TITULO ONERQOSO. TALES CONTRATOS NO SON DE
ARRENDAMIENTQ.
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Texto

“La interesada no se encuentra obligada a cubrir el impuesto sobre ingresos
mercantiles relativo a las regalias, en virtud de Jos coptratos innominados celebrados
con las empresas extranjeras, pues gsos contratos alipicos de cesién de derechos
con caracter temporal y a titulo oneroso no son de arrendamiento. En efecto, la
lectura del contenido de los articulos 2398 a 2496 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, y para toda la republica en materia federal, que regulan el arrendamiento,
permiten ver que éste lo instituye tal ordenamiento en relacién solamente con bienes
corporeos muebles o inmuebles; y no con respecto a la licencia para la explotacion de
patentes, toda vez que éstas son bienes incorpdreos, no susceptibles de entrega por
la concedente de la licencia, asi como de retorno por los licenciatarios; entrega y
retorno que en el arrendamiento forman parte fundamental de las correspondientes
obligaciones de los contratantes. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. (De nueva cuenta, el subrayado es

mio).

Precedentes
Amparo directo 626/81. Fabricacién de Maquinas, S. A. 19 de junio de 1984.
Unanimidad de votos. Ponente; Genaro David Géngora Pimentel”.

Como se ve en esta Gltima tesis, parece que los términos “innominado” y “atipico”
son tomados como sinénimos, por lo gue la diferencia de opiniones sobre que
acepcién debe prevalecer también se presenta en el Poder Judicial de nuestro

Pais.

Finalmente, para dar un concepto del contrato atipico tomaremos en cuenta a
Francisco Messinec que lo define del modo siguiente: "Es aquel para el cual la ley
(Cédigo o Leyes complementarias) no ha predispuesto una particular disciplina

juridica”.""

“ Citado por Manue! Borja Martinez, Op. Cit., Pag. 46.
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2.1.2 LOS LIMITES DEL CONTRATO ATIPICO.

Una vez que se ha definido al contrato atipico, es ahora necesario precisar sus
alcances. Existen autores como Dualde y Fubini que, pretenden ampliar el ambito
de los contratos atipicos hasta un extremo exagerado; Ricardo Fubini opina que
no son muchos los contratos que encuadren perfectamente en las hipdtesis
previstas por la ley, ya que de una u otra forma, casi todos los contratos se
desvian de dicha hipétesis, concluyendo que el fenémeno de los contratos atipicos
puede, en general extenderse a toda la materia contractual; es decir, los fines de
facto que los contratantes persiguen, no se adecuan en forma perfecta a los

contratos tipo que sefiala la ley.

Por otro lado, Joaquin Dualde, afirma categdricamente que, en realidad los limites
existentes entre los contratos regulados no se exponen de una manera tajante, y
que las partes se les presenta el problema de saber ubicar dentro de un
determinado molde legal al contrato que deseen aplicar. Partiendo de esa
premisa, Dualde habla de la existencia de una materia contractual Unica y de una
fuente de los contratos que se originen a partir del desarrollo y de la maodificacion
de algunos tipos contractuales de caracter primario. De tal afirmacién, dicho
tratadista concluye que la técnica juridica de un cierto contrato no puede solo
reducir a las normas que para dicho contrato establece la legislacién, sino que es

necesaric aplicar de una u otra forma los requisitos de otros.

Ahora bien, quien mas atinadamente parece dilucidar esta cuestion es Francisco
Messineo; “puede darse el caso que, al lado de una prestacion que caracteriza a
un contrato nominado, se encuentra {al mismo tiempo) un elemento contractual

que perteneciendo a otra figura contractual, tambien nominada, quede como
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absorbido por el primero y por lo mismo no pueda ser elemento adicionado no

ejercita ninguna influencia medificadora; el tipo queda fundamental sin cambio™ *2

De tal manera, que este seria el limite estricto de la problematica de los contratos
atipicos, al darse un respeto a la seguridad contractual y conferir un alcance a las
fronteras trazadas por el legislador a! sistematizar las diversas figuras

contractuales.

2.2 NATURALEZA Y ESTRUCTURA DEL CONTRATO ATIPICO.

Para penetrar en la esencia y la estructura de los contratos atipicos es necesario
primeramente aludir a lo que constituye |la razén fundamental de los mismos: la

causa.

Podemos distinguir varios sentidos de la palabra causa: A) CAUSA FINAL: Es el
proposito o fin abstracto que se proponen las partes al contratar. Es un elemento
intrinseco al contrato y es idéntico en cada categoria de contratos; B) CAUSA
IMPULSIVA: es el movil o motivo determinante de la voluntad del individuo que lo
lleva a contratar. Es un elemento extrinseco al contrato y es variable en cada
contrato y en cada persona;, C) CAUSA EFICIENTE: Es la fuente de las

obligaciones, es decir, el contrato, el delito, el cuasicontrato, el cuasidelito, etc.*

Es evidente gue en este apartado nos referiremos a la causa como el fin que
persigue cada contratante, reconocido como valido y digno de proteccion por el

ordenamiento juridico.

ESTA" TES'S %13 DERE
_ SALUR BE 1A SLBTEGH

*3 Cfr. Material didactico para el Diplemado en Derecho Notarial. Tomo IV, Obligaciones. Pag. 103.
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Ahora bien, este concepto también es aplicable a los contratos atipicos, los cuales
no por el heche de tener esa naturaleza van a carecer de tener una causa juridica
determinada, esto podria pensarse en virtud de que la causa de ios contratos
tipicos es fijada por la ley, en tanto que la causa en los contratos atipicos es fijada
por los contratantes, los usas, la jurisprudencia o la doctrina que llegue a formarse
sobre ella. Por tal motivo, se concluye que la causa es un elemento constante en
todos los contratos sin importar gque estén o no regulados por un ordenamiento y la
unica diferencia que existe entre el contrato tipico y el contrato atipico es que “en
el primero la causa recibe el reconocimiento directo de la ley (es la causa en,
sentido objetivo formal), en el contrato atfpico, en cambio, tal reconocimiento es
indirecto, doblemente subordinado al respeto de los limites impuestos por la ley y
a que el contralo esté dirigido a realizar intereses dignos de tutela... *.** Tales
limitaciones se encuentran consignadas en los articulos 1830 y 1831 del Cédigo
Civil.

De tal forma que, la causa en los contratos atipicos siempre esta presente,
entonces, es indudable que dichos contratos estan dotados con una accidon y
pueden hacerse valer en juicio concluyendose que gozan entonces de una causa

de forma objetiva material, que no se encuentra determinada por la ley.

Todas estas ideas que parecieren perfectas para desentrafar la esencia de los
contratos atipicos, en realidad hacen mas complicado el problema por una sola
razon: Como ya lo expuse en el capitulo | del presente trabajo, nuestro actual
Cadigo Civil esta regido por la *Teoria Anticausalista”, por lo que para adecuar {as
ideas anteriormente expresadas, es necesario no referirse a la causa, sino vincular
la naturaleza contractual de los atipicos al fin o motivo determinante, insisto, ello

con la finalidad de no entrar en franca incompatibilidad con nuestro Sistema

Contractual.

* JORDANO BAREA, Juan Bautista. Op. Cit., Pag. 69.
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2.4 DIFERENCIA ENTRE EL CONTRATO ATIPICO Y OTRAS FIGURAS
AFINES.

2.4.1 LA UNION DE CONTRATOS.

También llamada contratos multiples, es “Ja coexistencia de dos o méas contratos
diferentes” ** Esta figura puede dividirse en tres clases, segun la clasificacion de

Enneccerus:
2.4.1.1 UNION MERAMENTE EXTERNA.

En donde los contratos estan agrupados por el acto de la consumacion, pero no
llevan relacién juridica entre si, por ejemplo, en un mismo documento se hace

constar un mutuo y una promesa de venta de un inmueble.

2.44.2 UNION RECIPROCA, DE CODEPENDENCIA BILATERAL O
UNILATERAL.

En donde existen varios contratos, pero la voluntad de las partes consistié en
celebrarlos en forma integra, de tal manera que se da una unidad econémica, los
contratos dependen entre si y si llegaren a separarse dejarian de existir, por lo que
también se les fama contratos vinculados, por ejemple se vende una maguinaria y
también se concede el usc de una patente para explotarla, o los liamados viajes

en paquete.
2.4.1.3 UNION ALTERNATIVA.

Es aquella en la que los contratos estan unidos de tal forma que, si se realiza un

hecho especifico o condicidn, quede sin efecto un contrato y permanezca el otro, y

s s ANCHEZ MEDAL, Ramén, Op. Cit., Pag. 522.
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si no se realiza dicha condicion suceda lo contrario, es decir sea eficaz uno de los
contratos y el otro no; por ejemplo un extranjero contrata respecto de un inmuebie,
con la condicion suspensiva de que |la Secretaria de Gobernacion y la Secretaria
de Relaciones Exteriores le concedan el permiso correspondiente para adquirirlo,
si es otorgado el permiso el contrato serd de compraventa, si no es otorgado el

contrato sera de arendamiento.

2.4.2 CLASIFICACION DE RAMON LOPEZ VILAS.

Ahora bien, esta clasificacién ha tenido ciertas criticas, entre otros por Ramén
Lopez Vilas, quien formula otra clasificacion apoyandose en el tipo de vinculo

juridico que enlaza a los contratos mdltiples, de la siguiente manera;

2.4.2.1 UNION OBJETIVA O SUBJETIVA.

Que considera el origen de la vinculacion. Esta puede depender de la naturaleza
misma de los contratos llamada unidn necesaria, entonces se da la unién objetiva;
en cambio si la unién se origina peor la voluntad de las partes, llamada unién

voluntaria, entonces estamos en presencia de la union subjetiva.

2.4.2.2. UNION UNILATERAL O BILATERAL.

Se da cuando el efecto juridico fluye hacia un sole sentide o cuando dicho efecto

es reciproco entre ambos contratos.

En la unidn unilateral la correspondencia que se da entre los contratos es de
subordinacién, de tal forma que sélo uno de ellos es susceptible de verse afectado
por cambios en el otro contrato, en cambio en la union bilateral se da una

completa correlatividad entre los dos contratos.
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2.4.2.3 UNION GENETICA O FUNCIONAL.

Que se da cuando un contrato ejerce una accién vinculante respecto del otro en su
configuracion u origen, como el caso del contrato preparatorio o prefiminar; o bien
la unién funcional que se da cuando un contrato no influye en la génesis del otro,

sino que solo actda en el desarrollo de Ia propia relacion.

Pues bien, analizada ya la union de contratos puede decirse que la diferencia
fundamental radica en que el contrato atipico existe la unidad de contrato,
mientras que en la unién de contratos lo importante es la dualidad o pluralidad de
contratos; en ia union de contratos existe una entidad distinta con una propia

causa juridica,
2.4.3 EL SUBCONTRATO.

“El subcontrato es aquél contrato derivado y dependiente de otro anterior de su
misma naturaleza, que surge a fa vida como consecuencia de la actitud de uno de
los contratantes, el cual, en vez de ejecutar personalmenie las obligaciones
asumidas en el contrato originario, se decide a realizar con un tercero la ejecucion

de aquéllas, en base al contrato anterior del cual es parte” *

Es decir, existe un contrato primario y un subcontrato derivado de éste, en donde
se da una dependencia unilateral, debido a que el subcontrato no puede subsistir
de manera auténoma respecto de dicho contrato primario, pero si puede darse a la

inversa.

“¢ { OPEZ VILAS, Ramdn, El Subcontrato, Editorial Tecnos, Madrid Espana, 1973, Pag. 193.
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Las caracteristicas del subcontrato son las siguientes:

1. - Es un contrato nuevo distinto del contrato primario del cual nace.

2. - Otra caracteristica del subcontrato es que participa de la naturaleza o esencia

del contrato original, lo que lo diferencia de los contratos accesorios.

3. - No puede rebasar los limites impuestos por el contrato principal, ni en su

extension ni en su contenido.

4. - Coexiste con el contrato base.

Ahora bien, el contrato originario debe cumplir también con ciertos requisitos:

1. - En cuanto a su ejecucion, debe contar con cierta duracion, por tanto no puede

darse el subcontrato en contratos de ejecucion instantanea.

2. - No debe ser intuitu personae, porque el acreedor no permitiria que otro ejecute
el contrato, por tanto el contrato puede ser ejecutado perscnalmente o a través de

terceros.

3. - La subcontratacién debe estar permitida por el contrato primario o por la ley v,

si esta prohibida es necesario recabar el consentimiento del primer contratante.
4, - El contrato base no debe ser traslativo de doeminio, o bien de tracto Gnico.
En nuestro derecho se encuentra ampliamente reconocida esta figura, por ejempio

el subarrendamiento en el articulo 2480 al 2482, el subcomodato en el articulo

2506, entre otros.
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2.5 TIPICIDAD SOCIAL O CONSUETUDINARIA.

Al decir de Jordano, “ciertos contratos comienzan a ofrecer tipicidad en virtud de
los usos, antes que el legislador los recoja y deje legalmente acufiados, por lo que
cabe distinguir entre tipicidad legislativa y tipicidad social”.

En general, los juristas no le prestan demasiada importancia a esta distincion

acerca de la tipicidad, ya que la mayoria de ellos la estudia con poca profundidad.

No obstante, ella adquiere importancia como elemento de la interpretacién e
integracion de aquelle que no ha sido previsto por los contratantes, por lo que
adelantandonos un poco en el tema de la interpretacion, debe distinguirse entre
los contratos innominados con tipicidad consuetudinaria o social y los contratos
innominados sin tipicidad social, ya que los primeros se regiran por las regias y
pautas establecidas por los usos, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina, en
tanto que lo segundos se deberd seguir el principio de |la analogia. Es decir, “para
los primeros, el intérprete buscara los rasgos peculiares del negocio, partiendo del
material vivo que le ofrecen los usos y las costumbres. Para los segundos, serd
necesario acudir a la figura contractual de mayor semejanza (analogia legis) y a la
disciplina de la familia de contratos tipicos mas afin, siempre que sean apropiadas

a su naturaleza y no le repugne (analogia iuris)™.*®

Por oposicion a la tipicidad legisfativa, la tipicidad social se define segln Betti,
como aquella que “cumple, como siempre, la funcion de limitar y dirigir la
autcnomia privada pero que actta mediante una remisién a las valoraciones de la
conciencia social relativas a las manifestaciones de la autonomia privada que, en

la medida en que el crdenamiento juridico estima que responden a una funcion

“7 Op. Cit., Pag. 60.
8 Gastaldi. Contratos nominados e innominados, en "Contratos I”, Pag. 204. Citado por Juan M.
Farina, Op. Cit.
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socialmente Ulil, son acogidas y tuteladas por éI".*® De tal forma que, todos los
dias surgen al universo juridico contratos que tal vez sean atipicos
legislativamente, pero que nacen en virtud de nuevos fendémenos gque ya cuentan
con una tipicidad soctal. Si un contrato se celebra en forma cada dia mas continua,
los tribunales le dan cierta validez y reconocimiento a través de la jurisprudencia,
sin olvidar a los tebricos, es indudable que dichos contratos alcanzan la tipicidad
social, ya que todos los elementos o ingredientes descritos proporcionan las

caracteristicas esenciales a dichos contratos.

Dichos modelos contractuales, que en cierto momento ya encierran algunos
elementos determinantes, como son los elementos personales, o sea, las partes
contratantes, asi como la denominacion, las obligaciones pactadas, las
modalidades, pueden brindar soluciones de facto al conflicto de la interpretacion,
aunado a que secundan en aquellos aspectos en que los contratantes pudieran

ser omisos.

La importancia de la tipicidad social, vista como la configuracién de modelos
contractuales legislativamente atipicas, reside £n que brinda al estudioso de estos
fenémenos juridicos o negocios la aptitud de apoyarse en ofras fuentes de
interpretacion, tales como los usos, la jurisprudencia, la doctrina, el derecho

comparado, a fin de encontrar regias adicionales y guias para dar solucién a ellos.

Se manejan diversos ejemplos de contratos que son tipicos consuetudinariamente
hablando, como el contrato bancario de caja de seguridad, el de hospedaje, el de
garage, entre otros. Todos ellos cuentan ¢con una causa que nace de una conducta
social repetida, ademas de un nombre propio dado por el uso. Este tipo de

contratos innominados constituye auténticos casos de la costumbre juridica en

‘¥ Citado por Javier Arce Gargollo. “Contratos Mercantiles Atipicos™. Edit. Trillas, 2* Edicién,
Mexico, 1989, Pag. 49.
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sentido estricto, ya que se da la repeticion de conductas en una tendencia

genérica coincidente, aceptada por la colectividad.

Los contratos innominados con tipicidad social no son fruto de la mente de los
contratantes, sino que la costumbre les va otorgando un periil propio y, las partes
al celebrarlo se someten a su disciplina. En caso de tener que ventilar una
controversia derivada de un contrato innominado con tipicidad social, ante las
lagunas que pueda haber en el instrumento, el intérprete acudira a los usos y las

costumbres.

En opinién de Juan M. Farina, %0 |a clasificacién mas trascendente de los contratos
innominados es ésta, ya que se orienta al intérprete y se induce al legislador sobre

las necesidades de su regulacion positiva.

La tipicidad social también suele concurrir en las clausulas negociales atipicas; o
sea, que la legislacion no considera o prevé a determinadas clausulas, por tanto
seran atipicas, pero contienen fa tipicidad social. Como ejemplo de dichas
clausutas tenemos a la denominada “star del credere” o comision de garantia, o

por otro lado, la clausula de rescision por devaluacion monetaria.
2.6 INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS ATIPICOS.

La connotacion lingiistica ordinaria del vocablo “interpretacién” tiene la acepcion
de indagar el significado de una expresidén de cualquier tipo, ya sea artistica o
intelectual o incluso de cualquier compartamiento humano, es decir, es captar el

sentido de una obra, de las palabras o de los signos.

* op. Cit., Pag. 284.
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“‘Desde el punto de vista etimologico, la raiz de la voz “interpretar” es el vocablo
latino interpretatio onis que significa explicacion, aclaracion, traduccion, en tanto
que el intérprete inferpres elis, vale como mediador, el que explica la significacion
de algo..."®'

Lo dicho anteriormente, sirve como preambulo para abordar ahora la
interpretacién en sentido juridico, es decir, la interpretacién de ia iey, ya que el
propoésito de esa funcidn es fijar el sentido y alcance del pensamiento encerrado
en una norma de derecho, ya sea contenida en una ley o en un contrato. En ese
aspecto, los preceptos juridicos necesitan de la comprension y determinacién de
los terminos a fin que puedan ser aplicados, en caso de una ley y, para ser

ejecutados, si se trata de un negocio juridico.

En ese orden de ideas, al ser el contrato un negocio juridico, también requiere de
una interpretacion para que pueda ser cumplide debidamente y conocer todos los

efectos que debe producir.

Por tanto, la mision del intérprete sera una funcién comprensiva del contenido de

la norma legal particular expresada en las clausulas del contrato.

“Siendo la voluntad de las partes la esencia del contrato, desentrafarla del

contenido de éste, debe ser actitud y operacién previa a cualquier otra...” 3

En principio, la labor del intérprete debe encaminarse a esclarecer y deslindar el
contenido de lo estipulado por fas partes, precisamente en cada una de las
clausulas, teniendo como objetivo final el conocer los efectos que deben producir

los acuerdos vertidos por los contratantes.

51 GALINDO GARFIAS, Ignacio. "La Interpretacién de! Contrato”, en Revista de Derecha Privado.
Afo 4, N® 11, mayo - agosto, 1993, México, Pag. 193.

2 OLVERA DE LUNA, Omar. Contratos Mercantiles. Editorial Porria S. A, 22 Edicién, México,
1987, Pag. 4.
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L.a mayoria de los autores reconocen como un principio general de los contratos a
la buena fe, a la cual ya nos hemos referido en el capitulo anterior, principio que
también debe ser aplicado por el intérprete para desarrollar su trabajo indagatorio.
“...el juzgador... debera respetar en todo caso, la buena fe como norma para su
labor; asi se ha dicho que seria equivocado por parte del érgano judicial, iniciar su
interpretacion de un contrato, aplicando supuestos y construcciones juridicas; es
solo hasta que ha agotado ese criterio emanado de la buena fe de los
confratantes, cuando el intérprete podra ir al encajonamiento del contrato dentro

del casillero que conforme a la Ley pudiera corresponderle...”. 5

Aplicar la buena fe a la actividad interpretativa, significa que quien trate de
desentrafiar ef sentido y el alcance del contrato debe hacerlo con toda objetividad
e imparcialidad. Es decir, en este caso no se trata del principio del que hablamos

para el contrato, sino que debe ser la actitud que muestre el intérprete.

Cuando e! intérprete analice el contrato debe de tomar en cuenta, en primer lugar,
que cuando se celebré o perfecciond el contrato, los otorgantes debieron al
declarar su voluntad, actuar con lealtad, sin reservas ni artificio alguno, con el que

se quiera disimular su intencién real sobre los derechos y deberes reciprocos.

En la celebracion del contrato, la buena fe consiste en que la declaracion de los
otorgantes debid ser expresada observando un principio de reciproca lealtad al
emitirla, es decir, las palabras empleadas en el contrato debieron ser claras,
emitidas tal como razonablemente pueden ser percibidas no sélo por et

destinatario de la declaraciéon emitida, sino “... por cualquier otra persona de
inteligencia normal, segln el uso ordinario de los vocablos” > Por otro lado, la

buena fe exigible a las partes durante la vigencia del contrato, consiste en el deber

3 1dem, P4g. 4.
# GALINDO GARFIAS, ignacio. Op. Cit., Pag. 205.
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de comportarse en coherencia con lo pactado ¢on la finalidad del contrato, como
instrumento juridico apropiado para que el negocio celebrado cumpla en la
realidad con la funcion que le es propia.

Los ofros dos principios que soportan a la interpretacién son:

1. - La busqueda de la voluntad comin de los contratantes, en la que se da
preponderancia a la voluntad real sobre la expresion literal de la clausula, por lo
que surge la funcion juridica del contrato, consistente en la armonizacion o
vinculacién de los intereses opuestos a través del consentimiento expresado en

dicho contrato.

2. - La conservacion del contrato, o mejor dicho, la conservacion de los efectos del
contrato, ya que, tomando en cuenta el efecto que deben producir las
convenciones estipuladas para obtener el fin que las partes persiguen al celebrar

el contrato.

E! proceso de interpretacion del contrato inicia con la fijacion del significado de las
palabras, ya sea verbales o escritas, empleadas por las partes al celebrar el

contrato,

Por légica, “la forma escrita facilita considerablemente la determinacion del
contenido del contrato y la interpretacién del mismo. La labor del intérprete
siempre se ejercita mejor sobre clausulas escritas que sobre clausulas verbales,

encomendadas a la memoria de las partes o al testimonio de terceros”.%®

%5 URIA, Rodrigo. “Derecho Mercantil”. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A, 247
Edicién, Madrid, Espania, 1997, Pag.642.



EL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION 92

En este punto del trabajo del intérprete, su labor es meramente linguistica, ya que
se refiere al significado gramatical de las palabras, a penetrar en la connotacion
idiomatica del contrato, ya sea en sentido ordinario o técnico. De alli es donde
comienza la labor de interpretacion juridica propiamente dicha. Este primer paso
es una cuestion preliminar que resulta necesario resolver para de ahi acometer
con el segundo paso que, como ya se dijo, es la interpretacion justamente juridica.
Al estar ‘ain dentro de la primera fase, puede ocurrir que surjan dudas de la
vaguedad en la sintaxis empleada en la redaccién de las clausulas, toda vez que

los contratantes no lograron expresar su pensamiento con la suficiente claridad.

La precision de dos elementos, a saber: a) la connotacion de las palabras y, b) ta
oscuridad en la redaccion, en realidad es un escudrinamiento de hecho, mas no

juridica del contrato, pero si es una indagacion preparatoria a ésta dltima.

Considero importante hacer la observacion de que en esta etapa inicial de [a
interpretacion del contrato, existen puntos coincidentes con fa interpretacion de la
ley, pues en ambos casos la tarea del intérprete consiste en establecer el
significado y la denotacion de las expresiones utilizadas por el legislador, cuando
se trate de una ley, o por las partes cuando se refiera al contrato; empero, en la
interpretacion de la ley, se busca elucidar la voluntad del “legislador”, ¢ sea, el
sentido de la disposicion, con el fin de llevar al cabo la aplicacidn de la norma en
ella contenida, mientras que en la interpretacion def contrato, se trata de descubrir
a través de la redaccion de la clausula, cual es el punto de confluencia del acuerdo
de las partes, o sea aquello en que las partes han consentido al celebrar el

contrato, para determinar sus efectos.

Otra diferencia importante entre ambos tipos de interpretacion consiste en que, en
el ambito contractual, en el supuesto de que concluida la tarea interpretativa
cuando no fuere viable aclarar las ambigliedades u oscuridad de las clausulas del

contrate. Si la incertidumbre persistiere sobre el objeto principal del mismo,
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acarreara como consecuencia que sea nulo, segun lo dispone el segundo parrafo

del articulo 1857 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Por lo que se refiere a la interpretacion de la ley, el juzgador se ve impedido para
dejar de resolver el litigio por esta causa, pues como !o prescriben los articuios 18,
19 y 20 de nuestra Carta Magna, debera recurrir a la interpretacion por analogia o
a la aplicacion de los principios generales del Derecho, sin que en ningun caso

pueda privar de efectos a la ley en cuestion que interpreta.

Concluida la etapa preliminar, podra iniciarse la interpretacion juridica propiamente
dicha del contrato. A partir de entonces, debe saberse gque la formula o el lenguaje
empleado en las cldusulas es la manifestacidn de un acto volitive de cada uno de
los contratantes, encauzado a dar a conocer a la otra parte su real intencién para
llevar la colaboracion de tal negocio juridico; consiguientemente, en el proceso de
elaboracion del contrato existen dos estadios: conocer la voluntad o intencién de
las partes y fijar el sentido de la deciaracién o manifestacion de esa voluntad, la

incognita reside en saber cual debe imperar.
Al respecto, se presentan dos posturas que tratan de solventar la cuestion.

En la realidad, las manifestacicnes de los contratantes son el medio para hacerse
saber mutuamente cual es su voluntad. Cualquiera otra situacion gue no haya sido
dada a conocer por medio de la declaracion no forma parte del contrato, dado que
es ajena a la parte a quien se dirige la citada declaracién durante el procese de

integracion del consentimiento.

La declaracion es la dnica manera entre las partes para constituir el
consentimiento, el cual formara el contenido del contrato. De acuerdo con esta
idea y. a fin de salvaguardar los intereses que hay de por medio, la consecuencia

del contrato depende inicamente de las declaraciones de las partes contenidas en



EL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION 94

el y no de la volicidn de cada una de ellas que no se ha exteriorizado plasmandola

en las clausuias.

“Ademas de la peculiaridad propia del contrato, quien lo interprete para cumplirlo,
exigir su cumplimiento o dirimir cuestiones planteadas a su respecto (partes,

terceros, abogados, jueces), habra de tener en cuenta lo siguiente:

a) Es preciso hacer apficacion de los principios informantes del sistema mercantil,

debiendo colocar muy especialmente en primer término al de ta buena fe.

b} Se aplicara la ley comercial, observandose el orden de prelacion nomativo de

nuestra disciplina.

c) Se tendra presente especialmente la causa fin o funcién econdmica que ai
contrato le han reservado las partes, o cual se relaciona con fa unidad de

prestaciones del contrato.

d) Los hechos, actos y contratos celebrados por las partes, antes, durante y
después de concluir el negocio innominado, revelaran que tipo de negocio se

trata.

e} La fuerza vinculante de los contratos nominados e innominados es {a misma,
porque ambos se fundan en el sistema legal que otorga tal cualidad a las
convenciones establecidas por las partes (art. 1197, Cod. Civil).

fy En atencion al caracter internacional de nuestro derecho comercial, no serd
ajena al intérprete la practica legal y social de los paises que poseen un

sistema juridico similar al nuestro™.%®

% Etcheverry, Radt Anibal, Op.Cit., Pag. 116.
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Como se ve, en los sistemas legales de América Latina son semejantes los

criterios y principios que rigen para la interpretacion de los contratos.

2.6.1 TEORIAS SOBRE LA INTERPRETACION DEL CONTRATO

2.6.1.1 TEORIA DE LA DECLARACION.

Esta corriente sobre la interpretacion contractual, afirma gue el consentimiento de
las partes se ha constituido a partir de o que han declarado éstas, o sea lo que se
ha denominado como la oferta y la aceptacion, al momento de celebrar el contrato;
por lo que ia voluntad intrinseca no tiene una influencia vista desde el punto
estrictamente juridico, en tanto no haya sido manifestada o revelada a traves de

las declaraciones de los contratantes.

Ei profesor Danz, es seguidor de dicha teoria cuando dice que: “.._hay que
guardarse siempre de pensar gue la interpretacion aspira a determinar el sentido -
indagado por el juez deductivamente - en que las partes “usaron” las palabras
interpretadas, es decir, las especiales intenciones internas que movieron a las
partes, como si se tratase de demostrar el proceso mental interno que se haya
realmente desarrollado. Los propésitos internos de las partes no tienen ta menor
importancia para determinar el significado de las partes y su eficacia juridica; solo
adquieren valor - como ya hemos dicho - cuando se trata de la impugnacion de un
negocio juridico o de su anulacién y, para lograria, una de las partes hace expresa
invocacion de su voluntad interna concreta; y entonces la cuestion de saber que el

impugnante quiso realmente es cuestion de hecho...”.*’

57 panz E., La Interpretacién de los Negocios Juridicos, Madrid, en Revista de Derecho Privado,
1955, Pag. 84. Citado por Ignacio Galindo Garfias, Op. Cit,, Pag. 197.
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Por otre lado, Enneccerus y Nipperdey expresan que ... el intérprete, partiendo de
la declaracion y de las demas circunstancias que interesan para la interpretacion,
ha de investigar la voluntad real, pero sélo puede considerarla decisiva en tanto
haya tenido expresion en la declaracion...".%8

En ese orden de ideas, la teoria de la declaracién de voluntad, no rechaza la
intencién o la idea interna de los contratantes, solo asevera que prevalecera
juridicamente, siempre y cuando se encuentre contenida en la declaracion. Por
tanto, el objeto de la interpretacién es desfindar el alcance de lo deciarado,
autdnomo de lo querido por el declarante en tanto que no haya sido manifestado o
vertido en las declaraciones correspondientes. Entonces, la labor del intérprete
debe realizarse de acuerdo, como ya se dijo, a los principios de la buena fe, de
acuerdo con los cuales el destinatario de la declaracion no esta cbligado a estar

enterado de aquello que no ha sido exteriorizado en la propia declaracion.

En conclusién, para esta corriente el objeto de la interpretacién es lo que los
contratantes han declarado mediante la exteriorizacion misma o dicho de otra
manera, lo que se expresd como voluntades de las partes vertidas en el

clausulado.

La excepcion a esta regla se da cuando el intérprete ha descubierto que, del
contenido del contrato mismo, las partes otorgaron a las palabras empleadas una
connotacion distinta al de su sentido literal.

2.6.1.2 Teoria de la Voluntad Interna.

Esta corriente es enteramente contraria a la teoria de la declaracion.

5 \dom., Pag. 197.
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La teoria expone que, el objeto que debe buscar el intérprete no es penetrar en el
significado de las palabras contenidas en la clausula, sino la voluntad o intencién
comun de los contratantes e, incluso, saber como se ha formado en el proceso
valitivo de cada uno de ellos; es decir, 1os puntos coexistentes de la voluntad de

cada una de las partes para otorgar el acto.

De acuerdo con esta corriente, dado que el consentimiento es un elemento de
existencia del contrato y éste estd integrado por el acuerdo de voluntades, el
intérprete debe investigar lo que pasd por la mente de los contratantes cuando

consintieron en obligarse.

Por ello, ta teoria de [a voluntad afirma que la labor del intérprete se desarrolla
como una investigacion o reproduccidn del pensamiento y de los propédsitos de las
partes. Todo ello se da en la esfera interna del declarante y de manera previa a la

declaracion.

En ello radica la diferencia de la teoria de la voluntad interna, puesto que la
investigacion es sustancialmente psicolégica, con ta tendencia de conocer cual fue
la intencién de los contratantes, mientras gue la teoria de la declaracién se centra
en dilucidar el sentido de las palabras utilizadas en el contrato, por lo que se

convierte en un estudio esencialmente filoldgico.

Trasladando las teorias anteriores, de la lectura del articulo 1851 del Cadigo Civil
para el Distrito Federal se desprende que en él se adopta la teoria de la voiuntad
interna cuando dice que cuando las palabras parezcan contrarias a la intencién

patente de los contratantes, prevalecera la segunda sobre las primeras.
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También nuestro Maximo Tribunal parece coincidir con dicha postura, por lo que
transcribo una tesis que, aunque se refiere a fa figura de la asociacion en
participacion, la cual sera abordada en otro capitulo dei presente trabajo, la misma

cobra importancia por lo que a la interpretacion se refiere:

“Instancia: Tercera Sala Epoca: Séptima Epoca.

Localizacion:

tnstancia: Tercera Sala.

Fuente; Semanario Judicial de la Federacion.
Parte: 1 Cuarta Parte.

Tesis:

Pagina: 14

Rubro:
ASOCIACION EN PARTICIPACION, PRUEBA DE LA EXISTENCIA DEL CONTRATO

DE.

Texto

“La Ley de Sociedades Mercantiles (as() dispone en el articulo 254, que e! contrato de
asociacion en participacién debe constar por escrito y que no estara sujeto a registro;
pero relacionando este precepto con el articulo 78 del Cédigo de Comercio, tiene
forzosamente que llegarse a la conclusion de que esa formalidad no es un elemento
“ad solemnitatem”, sino “ad probationem” y, consecuentemente, que la existencia del
contrato puede demostrarse por cualguier método de prueba que ponga de manifiesto
la intencidn de las partes para celebrarlo, asi como que para [a apreciacién de dichas
medios probatorios, debe estarse a la preeminencia de la voluntad interna, sobre la

voluntad declarada.

% consultadas via Internet. Supra: Nota 41.
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Precedentes

Ampare directo 1072/67. Julio Granados Onofre. 22 de enero de 1869. 5 votos.
Ponente: Enrique Martinez Ulloa, Sexta Epoca, Cuarta Parte: Volumen LI, pag 76.
Amparo directo 2287/59M1" Primo Martinez Sanchez. 16 de oclubre de 1961. Mayoria
de 3 votos. Relator: Mariano Azuela. Volumen XVII, pag. 30. Amparo directo 2977/59.
José Salas Bretado. 8 de diciembre de 1959. Unanimidad de 4 votos. Ponente: José
Lopez Lira. Volumen |, pag 46. Amparo directo 6065/56. José Lunardi A. 23 de
agosto de 1957, 5 votos. Ponente: Mariano Ramlirez Vazquez.

NOTA {1): La prelacidon de precedentes ha sido corregida. NOTA (2): Esta tesis
también aparece en: Informe de 1969, Tercera Sala, pag 19”.

Asi también, otras tesis son incuestionables al respecto:;

“Instancia: Sequnda Sala Epoca: Séptima Epoca.

Localizacion:

Instancia: Segunda Sala.

Fuente: Semanario Judicial de 1a Federacién.
Parte; 103 - 108 Tercera Parte.

Tesis:

Pagina: 67

Rubro:
CONTRATQOS, INTERPRETACION DE LOS.

Texto

La naturaleza de los contratos depende, no de la designacién que les hayan dado las
partes, que puede ser erdnea, sino de los hechos y actos consentidos por las
mismas, en relacién con las disposiciones legales aplicables, atenta la regla de
interpretacion del Cédigo Civil vigente: “si las palabras parecieren contrarias a la

intencion evidente de los contratantes, prevalecera ésta sobre aquéllas.

Precedentes
Amparo directo 5668/76. inmabiliaria Hotelera, S.A. 23 de noviembre de 1977,
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Atanasio Gonzalez Maitinez. NOTA {1} En la

publicacién original esta tesis aparece con la siguiente leyenda: "Véase: Apéndice de
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Jurisprudencia 1917 — 19735, Cuarta parte, tesis 129, pag 387", NOTA (2). Esla tesis
también aparece en: Apendice 1917-1985, Tercera Parte, Segunda Sala, décima
tercera lesis relacionada con la jurisprudencia 256, pag. 612."

“Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Epoca: Qctava Epoca.

Localizacién:
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.

Parte: X! - Mayo.
Tesis:

Pagina: 311
Rubro:

CONTRATOS MERCANTILES. INTERPRETACION DE LOS.

Texto

Conforme a las reglas de interpretacidn de los contratos mercantiles, debe atenderse
en primer lugar a la literalidad de las clausulas convenidas por las partes y, en su
defecto, es decir, de no solucicharse el conflicto conforme al sentido literal de dichas
clausulas, se debera entonces ocurrir a la intencidn de los contratantes, de acuerdo
con lo establecido por los articulos 78 del Codigo de Comercio y 1851 del Codigo Civit
del Distrito Federal, de aplicacién supletoria 2l citado en primer término. OCTAVQ
TRIBUNAL COLEGADIO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Precedentes

Amparo directo 21/92. Proyecto Connie, Asociacion Civil. 11 de febrero de 1993.
Unanimidad de votos, Ponente: Guillermo Antonio Mufioz Jiménez. Secretario:
Alejandro Sanchez Lopez™.

Es evidente que en todos los sistemas legales, se debe prever la forma vy las
reglas en que se basen para interpretar ef contenido de los contratos. Asi, por
ejemplo, en Espafia, Rodrigo Uria®® afirma que: “En ese orden, a fa interpretacion

rigen, desde luego, las normas generales establecidas en los articulos 1.281 a

% Op. Cit., Pag. 642.



EL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION 101

1.289 del Cédigo Civil (ant. 50), si bien atemperadas a las reglas especificas que el
Cadigo de Comercio establece en los articulos 57, 58 y 59..."

Incluso, se sabe que es en la época romana es donde surgen las normas que
rigen la actividad interpretativa. Asi, en el Digesto, en su capitulo 50, versiculo 16,
parrafo 219, se puede leer: “Se determiné que en fas convenciones se atienda a la

voluntad de las partes contratantes, mejor que a las palabras”.

Asi pues, de conformidad con el método de la interpretacion psicologica, se
advierie que la materia de la labor interpretativa se desenvuelve en el campo
subjetivo, ya que el intérprete debe determinar fa intencién real de las partes con
preponderancia a lo declarado, ya que el proceso formative de la voluntad esta
influido por un determinado propésito de un contratante gue concurre con el otro
en el negocio; o sea que, el consentimientc es el germen del contrato. La
interpretacion tiene como finalidad especificar cuales son los efectos que debe

producir el acuerdo de voluntades, que es el fin Gltimo de la interpretacién.

El contrato, una vez perfeccionado por el consentimiento al que han llegado las
partes, es probable que produzca efectos no previstos por ellas, o sea, no
comprendidos en el acto de volicion y ello da pausa a gque los efectos del
consentimiento, van mas alla de la intencién comin de los contratantes y son los
que establece la ley y, especificamente, el articulo 1796 del Cdodigo Civil para el
Distrito Federal, que dice en su parte conducente que, desde que se perfeccionan
los confratos, obligan a las partes ademés de a lo explicitamente acordado,
también a las consecuencias que, conforme a su naturaleza, son ajustadas a la

buena fe, al usc o a la ley.

Para comprender mejor la teoria de la voluntad interna es pertinente reparar en
que el método empleado para indagar la intencidn de las partes y para fijar la

esencia y los linderos de los efectos del contrato se desarrolla en dos etapas:
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1. - La averiguacion de la voluntad o intencién verdadera de los contratantes y en
analisis commespondiente de la voz gramatical. De esta forma, el intérprete podra
vetificar si las palabras empleadas por las partes fueron las adecuadas para

manifestar en forma debida la intencion o el propodsito de las partes.

2. - Reconstruccion. Esta consiste en, después de haber agotado la primera fase,
reproducir el acto de voluntad, que es lo que verdaderamente constituye la
denominada interpretaciéon superior, es decir, el intérprete se encamina a
reconstruir el procedimiento mental de la formacion de la voluntad de los

contratantes.

2.6.2 TEORIAS SOBRE LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS
ATIPICOS.

Sobre la interpretacion de los contratos atipicos, la doctrina ha planteado tres
hipdtesis basicas en lo tocante a las pautas que deben seguirse para definir las

normas que les resultan aplicables:
2.6.2.1 TEORIA DE LA ABSORCION O DE LA OBSERVACION.

Preconizada por Philipp Lotmar en el afio de 1908, cuando escribid una
monografia sobre el contraio de trabajo, que, aunque no introduce ninguna
innovacion o principio nuevo, da forma a una tendencia de origen lejano que

consistia en no dar lugar, mas que en casos muy contados, a contratos atipicos.

Segln esta teoria, cuando se dé un contrato de contenido complejo, se deben
establecer claramente cual es el elemento, la prestacion preponderante, asi como
las prestaciones accesorias; hecho lo anterior, el contrato en su totalidad quedara

supeditado a las normas respectivas del tipo legal a que se refiere la prestacion

principal.
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Esta tesis no acepta la existencia de los contratos mixtos. La aplicacion de este
principic conlleva a que nos situemos fuera de su dimension, observando todo
dentro del Ambito de los tipos legales dei contrato, o sea, dentro de los contratos
previstos por la Ley, por lo gue se concluye que, si en todos los casos es
admisible realizar la absorcidn de una prestacion, ello constituira no un contrato

mixto, sinc que sera siempre un contrato dnice y simple, nomalmente nominado.

La teoria de la absorcion puede observarse que se aplica aun en nuestra Cddigo
Civil, por ejemplo, el articulo 2250 dispone que, en tratandose del contrato de
compraventa que, cuando el precio a pagar sea parte en numerari¢ y parte con el
valor de otra cosa, si la parte de dinero es mayor o iguat que ia pagada con el bien
distinto a dicho dinero, este contrato sera de compraventa, pero si por el contrario,
la parte de dinero es inferior al bien distinto del numerario, entonces el contrato

sera de permuta.

Esta teoria ha sido criticada por Joaquin Dualde, a la que considera de caracter
empirico, por lo que afirma que sus fundamentos son “como si un puablico
compuesto de cien hombres y 99 mujeres dijéramos es un publico compuesto de

hombres." &'

Otro autor, Schreiber, juzga a esta teoria como una secuela del error cometido por
los escritores de la edad media, que interpretaron la absorcidon formal del sistema

procesal romano, como una absorcidn material.

Esta teoria no solventa adecuadamente la cuestion de la interpretacion de los
contratos atipicos, ya que no siempre es factible precisar cual es la prestacion o
elemento preponderante, puesto que muchos actos juridicos atipicos comprenden
como la prestacidén mas importante fa que se refiere a dos o mas contratos tipicos,

o varias preslaciones importantes.

51 Citado por Manue! Borja Martinez. Op. Cit., Pag. 53.
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Hoy en dia, esta teoria esta completamente en desuso en el campo de la doctrina,
ya que ha sido duramente criticada, no asi en fa praxis, pues es exitosamente
aplicada por quienes intentan eludir el problema de la regulacion de los contratos
mixtos. Ello se da puesto que algunos abogados prefieren, antes que correr
riesgos al utilizar figuras juridicas novedosas, conseguir el fin deseado mediante la
inclusion de clausulas, pactos y estipulaciones que se ajusten al efecto propuesto
de una determinada figura contractual tipificada por nuestra Ley. Dicha practica
sera aprobada, siempre que con ella no se traspasen las barreras de los contratos,
ademas de que el efecto real buscado no se contraponga con el que se persigue

por ta Ley 0 que sea contrario a |a finalidad de ésta.

En contraposicion a esta teoria y como una reaccion a la misma surgen las teorias

de la combinacion y de la aplicacién analégica, las cuales exponen:
2.6.2.2 TEORIA DE LA COMBINACION.

Tiene dentro de sus principales expositores a Gino de Gennaro y Diez Picazo.
Esta propone que para realizar la interpretacion de un confrato atipico, se debe
proceder a la utilizacién directa y combinada de los preceptos legales

correspondientes a cada una de las prestaciones que integran el contrato mixto.

Las normas que reglamentan todo elemento juridico son especiales e inherentes
al propio elemento, con autonomia del contrato nominado en que se encuentren,
de tal manera que lo acompafan no obstante que ese elemento se separe o se
vincule a los elementos juridicos de ofros contratos. Para esta teoria la aplicacion

de la norma nunca debe ser analégica, siempre debe ser directa.

Imbuido de las ideas de Riimelin, se considera que el iniciador de esta teoria fue
Hoeniger, quien sefiala ingeniosamente que debe cuidarse siempre que los

articulos que van a combinarse no sean incompatibles entre si, por lo que aclara
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que dicha incompatibilidad se manifiesta las mas de las veces, no entre las
normas relativas a cada prestacidn en especial, sino entre las relativas a la
naturaleza del contrato integro, por ejemplo, las que atafien sobre su formacion,
validez, nulidad, prescripcién, entre otros. De tal manera que, al no poderse aplicar
a la par, en caso de complicacicnes sobre los elementos basicos del contrato, se
aplicara fa norma mas estricta, la que demande mas formalidades, “pues debe
tenerse en cuenta que por lo general, el mayor rigor de la norma ha sido

establecido por razones de orden publico™.%?

Esta teoria defendida por Hoeniger fue aceptada y realzada, durante la parte alta
del siglo XX, tanto por autores alemanes e italianos entre los que se encuentran
Messina, Luigi Cariota Ferrara, asi como el hispano Antonic Aguilar Gutiérrez
citado, quien elabord un estudio serio y profundo sobre el tema y aceptando dicha
teoria toda vez que es la que acata con mas apego la voluntad de las partes y
admite la ubicacidn de los contratos mixtos como miembros de una categoria de

contratos y no como un simple género de contratos innominados.

Las criticas que se han hecho a esta tecria son que, a pesar de que representa un
considerable avance en relacién con la teoria de la absorcién es que, segtn
Fubini, en un estudio hecho en el afc de 1931 en el gue objeta la tesis de
Hoeninger, al argumentar que, seria desmesuradamente facil comprender que la
naturaleza de los contratos mixtos deba estudiarse disgregando los diferentes
elementos y asignando a cada uno las consecuencias que para dicho contrato
estan fijados en el correspondiente contrato nominado, de tal forma que se hacen
prevalecer unos sobre otros, Unicamente cuando puedan presentarse dificultades
entre ellos. Continta diciendo que, no son muchas las soluciones que introduce
dicha teoria, porque no percibe la esencia del negocio, aunque Fubini no deja de

reconocer que ésta respeta de forma suficiente la exacta dimension del problema,

52 AGUILAR GUTIERREZ, Antonio, “Los Contratos Mixtos y los Contratos Innominados”, en
“Anales de Jurisprudencia®, afio IX, tomo XXXII, N° 6, junio de 1941.
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ya que trata de sustentar el valor que los participes han querido dar a cada uno de

los elementos del contrato, al pretender el nacimiento de un todo organico.

Por otro lado, en la practica dicha doctrina también resulta deficiente, por una
parte, por ser inaplicable la combinacién de los elementos en su individualidad que
conforman a un asunto 0nico; de otra, porque si se quieren utilizar -en éste las
reglas de los contratos en lo individual, seria ficticic tratar de aseverar gue es
correcta ia aplicabilidad de tales reglas o normas, de modo que con todo vy la
limitacién de que dichas normas no se opongan entre si, su manejo material
acarrearia como consecuencia el que se ignorara todo aguello que integra al
negocio complejo, o sea, no la pluralidad de contratos, sino el contrato Unico, con

un distintivo motivo empirico.

Del mismo modo, Isidoro La Lumia enfatiza en la complicacion gue acarrea el
tratar de aplicar la teoria de la combinacion, al explicar que se necesitaria precisar
las normas que corresponden a las partes especiales de los negocios tipicos
reconocidos y la legislacién, no repara en las partes mismas en si, o sea
consideradas en una forma separada, sino que lo hace cuando forman parte de un
todo llamado contrato. Por ello, concluye Fubini, al ser el contrato mixto una
entidad indisoluble, no puede ser seccionado en sus elementos, ni servirse de las

normas relativas a cada uno de estos.

También Francesco Messines rechaza ta teoria de la combinacion,

denominandola “quimismo contractual” y a la que considera artificiosa y falsa.

La deduccidn a la que llega dicha teoria es falsa, toda vez que no es verdad que
los elementos del contrate nominado estén adyacentes uno del otro, sino que por
el contrario se encuentran compenetrados ¥ como enlazados uno con otro en una
unidad organica, de tal modo que el contrato no es una adicion, sino que es una

integracién.
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La misma suerte corren las normas reguladoras del contrato, ya gue no se refieren
a cada elemento de éste sino siempre al contrato como un todo, por o que dichas
normas seran enmendadas de acuerdo con el hecho de pertenecer a la disciplina
de uno o de ofro contrate y cita como ejemplo el elemento “precio” para explicar
que las normas relativas a éste son de contenido muiltiple, lo cual depende del tipo
de contrato ya sea compraventa, de contrato estimatoro, de suministro, de
reporto, efcétera, por lo que si se siguieran los postulados de esta teoria, al
elemento “precio” le corresponderia en todo momento, en cualquier contrato, una

norma o un conjunto de normas de contenido constante.
2.6.2.3 TEORIA DE LA APLICACION ANALOGICA.

La cual tiene dentro de su principal expositor a Otto Schreiber, guien a principios
del presente siglo le dio suma importancia y la comparé contra la teoria de la

absorcién asi como la tecria de la combinacion.

Dicho autor niega la existencia - planteada por la teoria de la combinacitn - de una
relacién abstracta entre los diversos elementos de hecho previstos por |a ley y las
normas legales, por lo que afirma que dichas nomas se apliguen es preciso que
aquellas se presenten en la misma reunién organica prevista en la ley y lejos de
admitir que los tipos legales del contrato tienen un caracter y un valor abstractos,
dicho autor expresa que la Jey ha previsto simples ejemplos concretos de
contratos y que las normas de éstos son decisiones sélo para casos concretos, los
cuales no deben aplicarse cuando los casos practicos no concuerden

perfectamente con los tipos previstos por la ley.

De tal manera que, si no hay diferencias entre los contratos mixtos y los contratos
innominados, es indudable que a los primeros deben aplicarse también las normas
establecidas en la parte general de las obligaciones y, aunado a ello debe

aplicarse analogicamente las reglas del tipo legal al que mas se parezcan,
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tratando de que se consigan los fines concretos buscados por las partes y los fines
de laley.

Mediante esta teoria se trata de aplicar en forma analdgica cada una de fas
normas particulares relativas al contrato o contratos nominados con los que se
muestra semejante el contrato mixto por estudiar. A diferencia de la teoria de la
combinacion, aqui ya no se busca realizar una aplicacion directa de las nomas, ni
de otorgar independencia a las prestaciones previstas por el derecho positivo en
tratandose de ciertos contratos; lo que se busca simplemente es la “razén juridica”
de las disposiciones expedidas para un contrato regulado que sea afin. En dicha
bisqueda se debe tomar en cuenta el fin practico del contrato mixto a fin de
obtener la unidad y la vinculacidn esenciales entre las nomas que pretendan

utilizarse.

Messinec agrega que, cuando se trate de contratos atipicos que cuenten con la
tipicidad social, los usos “praeter legem” deben tomarse en cuenta para determinar
las reglas a que han de someterse las partes contratantes; dicha aseveracion en
nada es contraria a lo expresado por Schreiber, pues dentro de las normas
generales de los contratos esté las que obligan segin se desprende del articulo
1796 del Codigo Civil, no sdlo a lo expresamente pactado, sino también a las
consecuencias que, segln su naturaleza, son conforme a la buena fe, alusoo ala

ley.

Ahora bien, dentro del derecho positive mexicano, la teoria que ha sido aceptada
es ésta ultima, seglin se puede inferir del analisis que se hace del articulo 1858
del Cédigo Civil, ya que la redaccion de dicho precepto coincide en esencia con la
tesis de Schreiber, pero sdlo con la diferencia de que las estipulaciones de las
partes tendrén una jerarquia superior a las disposiciones del contrato regulado con

el que presenten analogia.
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Con todo, tampoco esta teoria escapa a las criticas, ya que *su fallo principal
consiste en que prescinde por completo de un factor importantisimo a la hora de
establecer la disciplina, cual es la tipicidad legal o social de las funciones practicas
de cada uno de los negocios fundidos, con su respectiva normacion fijada por la

ley, o por los usos, jurisprudencia y doctrina™.%®

2.7 INTEGRACION DE LOS CONTRATOS ATIPICOS.

Otra etapa de gran importancia para el intérprete de un contrato consiste en
calificarlo, es decir, el intérprete pretende ubicar un contrato determinado, en una
cierta especie de contratos, de acuerdo a Jas caracteristicas que presente el caso
particular, pero en el caso de los contratos atipicos, como ya se dijo, debera
recurrir a los usos y costumbres o, bien, tratando de asimilarlo con el que tenga

mayor analogia.

La labor de calificacion no es propiamente una tarea de interpretacién, sino de
sistematizacion del contrato dentro de la especie a la que perenece un
determinado negocio juridico, La calificacién del contrato es Util al intérprete,
porque una vez que se ha clasificado aquél, se habra determinado cuai es la

naturaleza y los correspondientes efectos de esa especie de contrato.

Otra funcién totalmente diferente a la interpretacién es la farea de integracion del
contrato, la cual es distinta de la clasificacion toda vez que en ésta Ultima, el juez
no despliega labor alguna de comprension ¢ de escudrifiamiento sobre aquello en

que los contratantes han consentido.

8 JORDANO, Barea Juan Bautista. Op. Cit., P4g. 88.
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La integracién se da en aquelias situaciones en que las partes contratantes han
omitido la estipulacion expresa que debié haber sido implicada para fijar el
significado y fas consecuencias del contrato, como particula integrante del contrato
celebrado y como una disposicidn esencial para que €l contrato origine los efectos

queridos por ellos al celebrarse.

Es de advertirse que, el resultado de la labor clasificadora es conocer |a
substancia del contrato para comprender sus efectos, mientras que en la tarea de
integracion el intérprete enmienda las “imprevisiones y omisiones de los
confratantes para establecer los efectos o consecuencias que debe provocar el

contrato conforme a la intencién de los contratantes.

Asi, el contrato habrd de dar nacimiento a los efectos que las partes se
propusieron alcanzar con su celebracién, con el fin de compenetrar los intereses
de los contratantes, que es la funcidn propia del acto celebrado.

2.8 ADMISIBILIDAD Y VALIDEZ DE LOS CONTRATOS ATIPICOS.

Por ofro lado, los contratos atipicos revelan dos grandes dificultades. El primero de
ellos es saber reconocer hasta donde llegan los limites de su admisién, asi como
su validez y eficacia, es decir, hasta donde el contrato dispone de la proteccion de

las normas juridicas.

El segundo de los dilemas consiste en dilucidar, a falta de una normatividad legal,
cuales son las reglas y métodos a que dichos contratos deben sujetarse y, por
ende, precisar la forma en que deben interpretarse y como deben ser integradas

sus lagunas o imperfecciones.
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Nuestro derecho ha reconocido expresamente a2 problematica de los confratos
atipicos, lo que se ha plasmado en los articulos 1796, 1832, 1839 y 1858 del
Cédigo Civil, los cuales establecen que para que se dé el perfeccionamiento del
contrato sdlo basta el consentimiento, por lo que desde que se perfecciona surgen
las obligaciones para las partes que no sélo seran las del contrato, sino que, como
ya se dijo, acarreara las consecuencias gue se deriven de su naturaleza, de

conformidad con la buena fe, el uso o la Ley.

Del mismo modo, el articulo 1832,dispone que para la validez de un contrato no se
requerira formalidad alguna, claro estd, con las excepciones y limitantes

designadas por la Ley.

Por su parte, el articulo 1839 se refiere a la libertad de los contratantes de
confeccionar las clausulas que crean convenientes para insertarlas en el contrato,
pero agrega que, las que se refieran a requisitos esenciales 0 sean consecuencia

de su naturaleza ordinaria, seran subsistentes aungue no se expresen.

Asi también, el articulo 1858, que es el que mas claro nos deja la admisibilidad de
los contratos atipicos, dispone que todos aquellos contratos que no tengan una
reglamentacion en el Cédigo Civil, deberan guiarse por tres diversas reglas, a

saber.

a) Por las reglas generales de los contratos.

b) Por las estipulaciones de los contratantes y,

c) En lo que fueren insuficientes estas, se observara lo que expresen las

disposiciones del contrato tipico con el que tengan mas analogia, de los regulados

en el mismo Codigo Civil.
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CAPITULO L.
EL CONTRATO MERCANTIL DE “JOINT VENTURE"” O COINVERSION.
3.1 ANTECEDENTES Y ORIGEN DEL CONTRATOC DE “JOINT VENTURE".

"Existen pocas areas en que el Derecho Comparado haya arrojado menos frutos y

originade mayores confusiones que en la de las joint ventures™.%

En efecto, no cabe duda que cuando se trata de importar una figura juridica o una
especie distinta de hacer negocios y, al respecto se empieza a generar literatura
sobre ella, la mayoria de las veces, suele caerse en confusiones y dudas, ya que

dichas obras acarrean que surjan contradicciones.

Respecto de la figura del joint venture, existen autores surgidos del Derecho
Continental, que se contradicen entre si al tratar de puntualizar los elementos
esenciales y caracteristicas de éste, lo que no sucede con la situacion que se da
en el marco del Derecho Estadounidense o, mejor dicho, en el Common Law, en
donde a este vocablo se le utiliza con gran frecuencia y naturalidad en los fallos,
en la doctrina y, sobre todo, en la practica profesional, sin que se ocasione mayor

dificultad que la que surge en otras figuras juridicas.

Es logico suponer que las dificultades surgen dentro de nuestro sistema juridico,
toda vez que no se percibe la ambigiledad con que el concepto de joint venture se
emplea en los Estados Unidos de América, ademas de gue en ese pais se admite

y comprende con la familiaridad emanada de un uso comin. De tai forma que, al

5 Cabanellas de las Cuevas Guillermo y Julio Alberto Kelly. “Contratos de Colaboracion
Empresaria.” Editorial Heliasta, S. R. L., Buencs Aires, Argentina, 1987, Pag. 103.
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ignorarse esa ambigiedad de! término empleado, se cae en el error de tratar de

exponer un concepto unitario del joint venture,

Ahora bien, para tratar de explicar mas adelante un concepto de dicha figura, asi
como presentar a sus elementos, es necesario remontarnos a sus origenes.

Es interesante hacer notar que el origen de esta institucién no es una concepcion
doctrinaria del Derecho Anglosajon, sino justamente de! Derecho Inglés. En
inglaterra, las dos figuras esenciales para el desarrollo de! Derecho Societario
fueron la “partnership” y la “corporation”, en donde la Joint Stock Company fue el
desarrollo embrionario de la primeramente nombrada, ya que se utilizd por las

grandes compafias coloniales de los siglos XVIl y XVIIL.

Me permito desde ahora, definir a la partnership, basado en Sergio Le Pera, quien
dice: “del inglés “to part”, del latin “partiri”, en espanol “partir" o “compartir”,
designa la relacion que existe entre dos o mas personas que realizan un negocio
en comun, y la de éstos con terceros”.%® Es a partir de las diferencias que surgen
entre la partnership y la corporation y el distinto tratamiento dado a éstas, por lo

que empieza a tener auge fa celebracidn de mas contratos de joint ventures.

Por otro lado, el reconocimiento de la figura del joint venture se remonta a fallos
del afio de 1808 en las cortes norteamericanas, sin embargo existen autores como
Joseph Taubman que ubican su antecedente con mas precisién en {a “sociedad

momentanée y/oc en participacién" anterior al Cadigo de Comercio francés de

1807.

8 LE PERA, Sergio, “Joint Venture y Sociedad, Acuerdos de Coparticipacian Empresaria”, Edit.
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2* reimpresién, Buenos Aires, Argentina, 1992, Pag. 29.
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En el aiio de 1890, basandose en un proyecto realizado por Sir Frederick Pollock,
se dicta en Inglaterra la Partnership Act segin con el propésito de declarar el
Common Law. Posteriormente, en el afio de 1907 se dicta la Limited Partnership
Act,

El Joint Ventures en sus origenes se halla vinculado a la presuncion
jurisprudencial de que una corporacién (corporation) no podia formar parte de una
partnership. Ello llevd a resoiver casos por negativa, Como no podia integrar una

corporation una partnership, se estaba en presencia de un joint venture.

Voy a tratar de exponer en forma amplia la manera en que, desde sus origenes el
joint venture llegd a ser lo que hoy en dia es; en primer lugar fo haré en lo

concerniente a la figura de la partnership.

En el sistema de! Common Law, existe un principio importante consistente en que
cuando un tercero contrata con uno de los miembros del partnership, dicha
persona también tendra en cuenta no solo el crédito del miembro con quien
contrata, sinc también el de los demas miembros del “negocio en comun®; de tal
manera que el Derecho protege esa confianza cuando establece la
responsabilidad de todos los participes, por lo que se infiere que éstos, de manera
deliberada a través de un contrato o implicitamente por su comportamiento, se

otorgan en forma mutua un poder o facultad para los fines del negocio comiin,

La ratio legis de dicha afirmacion es facit de observar, porque si el tercero confia
no sdlo en el crédito de aquét con quien contrata sino también en el de sus
partners, es porque esta enterado de que no tendra problemas, porque el Derecho
estipula que los demas partners o copropietarios del negocio adquieren también

responsabilidad frente a él.
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La responsabilidad de todos los partners o paricipes no sélo resulta del
otorgamiento expreso, también puede darse por un conferimiento tacito o incluso
por “simple apariencia” u “ostensible”. La responsabilidad por el apoderamiento
aparente deviene de la aplicacion de la doctrina del “estoppel”, que basicamente
dice: "quien mediante sus actos o conductas ha inducido a otros a realizar ciertos
actos no puede posteriormente cambiar su posicion mediante actos o conductas

contradictorios con los antefiores, de forma de causar un dafio a su contraparte. ™

Dichos actos o conductas contradictorios pueden consistir en alegar la invalidez de
lo antes actuado o declarado, asi como desconocer |a propia conducta. Del mismo
modo, si una persona ha permitido que se creara la apariencia de que es partner,
se vera imposibilitado de adtcir que en realidad no lo era frente a todo tercero que
ha contratado en razén de esa apariencia. Dicha responsabilidad denominada por
“holding out”, fue descrita en 1793 de la siguiente forma: “Es la clara intencién de
las partes de! contrato que ellas no seran partners; que una no contribuira su
industria o dinero y - para ir alin mas lejos - no recibira utilidades. Pero si ella
presta su nombre como partner se convierte respecto del resto de! mundo en un
partner, no en razén del acuerdo real, sino por principios de politica y para
prevenir los fraudes a los acreedores, gue podrian considerar que estan prestando
en base al crédito aparente de tres o cuatro personas cuando, en los hechos,
estan haciendo el préstamo a sodlo dos de ellas, a las cuales sin los otros nada
habrian prestado” (in re “Waugh v. Carver’)".¥” La Partnership Act, en su seccién
14 ha definido a la responsabilidad por holding out al decir que “Aquel que por
palabras habladas ¢ escritas o mediante su conducta se presenta a si mismo o
permite que se lo presente como partner de una firma es responsable como tal
respecto de todo aquel que confiando en tal presentacion ha dado crédito a la

firma, independientemente de que tal presentacidn haya sido o no hecha o©

5 CABANELLAS de las Cuevas Guillermo y Eleanor C, Hoague, “Diccionario Juridico”, Tomo |,
Editorial Heliasta, S. R. L., Buenos Aires, Argenlina, 1996, Pag. 227.
71 E PERA, Sergio, Op. Cit., Pag. 31.
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comunicada a la persona que da crédito por el partner aparente o con su

conocimiento” %

En ese orden de ideas y, de acuerdo con la teoria del crédito que se ha expuesto,
como fundamento de la responsabilidad, un partner no puede obligar ni a la firma
ni a los otros participes si el tercerc con el cual contraté desconacia que él era un
partner o, adn sabiéndolo, también estaba enterado gue dicho partner no contaba
con las facultades suficientes para la celebracion del acto. Asi esta previsto en la
Seccién 5 de la ya referida Partnership Act, la cual reza: "Cada socio es un
representante de la firma y de sus otros partners a los fines de la partnership. Los
actos de cualquier partner dirigidos a realizar de manera usual negocios de la
clase de lo que realiza la firma de que es miembro obligan a ésta y a sus pariners,
salvo que dicho partners en los hechos autorizacion para actuar por la firma en
esta particular materia y la persona con la que esta tratando sepa que no tiene

autorizacidn o no sepa o no crea que él es un partner”.

La Seccion 1 de la Partnership Act define a la partnership como: "La relacion que
existe entre dos personas que realizan un negocio en comun para obtener utilidad,

pero ello siempre que tal relacién no se encuentre registrada como una company”.

Es importante resaltar que dicha figura es conceptualizada no como un contrato,
sino como una relacion, de tal manera que los acuerdos para realizar negocios en
el futuro no convierte a las partes de ese contrate en partners antes de que el
negocio sea efectivamente realizado, por lo que es la realizacién de un negocio,

no el acuerdo para realizarlo, lo que constituye una partnership.

8 |dem, citado como pie de pagina, Pag. 32.
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A la Parnership Act le precedio la Companies Act, promulgada por el Parlamento
Inglés en el afio de 1862. Por medio de este ordenamiento, se sanciond la figura
de la compaiia la cual, mediante la inscripcidon del contrato social en un registro,
una compafia quedaba “incerporada”, por lo que los fundadores y las personas
que mas adelante se convirtieran en miembros de la misma constituian un “cuerpo
corporativo y por lo tanto adquirian una responsabilidad limitada o ilimitada en

caso de disolucion, segln ellos decidieran al constituir dicha compaiiia.

La obligacion de inscribir a la sociedad no es de caracter obligatorio, sino que sirve
para poder contar con el beneficio de la limitacion de la responsabilidad o de otros

atributos de la incorporacion.

Poco después de la promulgacidn de la Partnership Act, se decidié que el socio
oculto o dormant pariner seria también responsable frente a terceros bajo la
premisa de que ninguna limitacion de facultades entre éste y el partner gestor era
oponible por el socio oculto respecto de actuaciones que estaban dentro de las
facultades ordinarias del gestor. Esta decision no fue vista con buenos ojos por lo
que, posteriormente en el afio de 1907, el Parlamento dictd la Limited Partnership
Act, aunque cabe resaltar que en el afio de 1822, el estade de New York habia ya
sancionado una Limited Partnership Act, mediante la cual se permitia a un
participe de una partnership que no interviniera en su administracién, a limitar su
responsabilidad al aporte prometido o entregado bajo la condicién de que el
acuerdo fuese inscrito en un registro. La primera de las nombradas siguid la
version francesa de la sociedad en comandita y distinguié entre “general partners”
{de responsabilidad ilimitada) y “limited partners”, que estaban excluidos de la
administraciéon y cuya responsabilidad se limitaba al aporte contribuido al momento
de su incorporacion. Del mismo modo, para que esta limitacion surtiera efectos
contra terceros, la limited partnership debia inscribirse en el Registro de

Sociedades.
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Por otro ladc, en el Derecho Estadounidense, el tratamiento que se dio a la
partnership fue que, cuando los distintos Estados de la Union declararon su
independencia, mantuvieron vigente el Common Law como ordenamiento privado,

lo mismo ocurrio con los Estados que se agregaron mas tarde.

Por la organizacion constitucional, cada uno de los Estados en ejercicio de su
soberania retuvo sus facultades legislativas, por lo que hacia la sequnda mitad del
siglo pasado se propuso utilizar entre éstos el método de ‘“uniformacién
legislativa”, por medio det cual, a fin de evitar la disgregacion del Derecho Comun,
una comisién propone a las legislaturas locales las leyes cuya promulgacion
considera debe darse en el ambito federal. Asi pues, en 1902 la “Conference of
Commisioners on Uniform State Law”, solicita a su Comité de Derecho Comercial

la preparacion de un proyecto de ley uniforme sobre partnerships.

Después de que se elaboraron los primeros borradores, surgid una gran polémica
sobre si debia seguirse la posicion tradicional del Common Law, que a su vez se
basa en la teoria de la agregacion, que trata a la partnership como una simple
relacion creada entre quienes coparticipan en un negocio y de éstos con terceros,
o bien seguir la denominada teoria de la entidad, la cual atribuye a la partnership
una entidad propia y por tanto es un sujeto de derecho. Dicha polémica se resolvid
en 1910, mediante una reunion de juristas, los cuales recomendaron que se
mantuviera la posicion tradicional del Common Law, pero se agregd la separacion
patrimonial de los bienes de la partnership, finalmente, en.el afio de 1914 se
aprobo el texto del octavo proyecic y se recomendd a los Estados su
promulgacién, por lo que hoy en dia la Uniform Partnership Act se encuentra
vigente en todo el territorio estadounidense, con excepcion de los Estados de
Georgia vy Luisiana. En algunos casos la adopcién del proyecto fue hecha con
ciertas salvedades, como por ejemplo en tratdndose de sociedades mineras o de
los joinl ventures y, por supuesto en tratdndose de admitir la teoria de la

agregacion o |a de fa entidad.
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La Uniform Partnership Act define a la partnership como: *una ascciacion de dos o
mas personas para conducir como conddéminos un negocio para obtener utilidad”.
Actualmente pueden formar parte de una partnership los individuos, las propias
partnerships, las corporations y otras asociaciones, pero dicha disposicidn

evoluciond.

A mediados del siglo pasado, las corporations constituian una figura novedosa,
una entidad de derecho de caracter singular que “provenian de una creacion
excepcional del poder del principe (teoria de la concesién);®® ia principal
caracteristica de dichos entes juridicos era que en cuanto su capacidad, ésta se
consideraba estrictamente restringida a su objeto autorizado y los poderes de sus
administradores limitados a los actos necesarics para dicho fin, ademas de que
dicho objeto debia ser logrado tan sélo a traves de los drganos y funcionarios

previstos en el documento de autorizacién o de creacion.

De este modo y por tat motivo, se polemizo que una corporation pudiera formar
parte de una partnership, ya que ésta contaba con un objetoc amplisimo y podia
implicar a aquélla en actividades para las cuales no habia sido facultada. Aunado
a ello, como todo participe de la partnership tiene una capacidad implicita para
ejercer la administracién, de ello podia derivarse que la corporation quedara
comprometida por las diligencias efectuadas por personas diversas a sus 0rganos
estatutarios, lo que conducia a la probabilidad de gue se estuviera en presencia de

un acto ultra vires y, como secuela, la nulidad de dicho acto.

Dicho problema fue del conocimiento de los tribunales ya en el afio de 1858 v,
después, en el afio de 1888 dicho dilema se planted asi: “Partnership y corporation
son incompatibles. El contrato de partnership es totalmente irreconciliable con el

alcance y tencor de las facullades expresas de las corporations, sean eéstas

5 ROTMAN Horacio, Marla Cristina Mercado de Sala y otros, “Joint Ventures”, en “Revista del
Dereche Camercial y de las Obligaciones”. Publicacién bimestral, volumen 1993-A, affo 26, numero
151/153, enero - junio, Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, Pag. 243.
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estrictamente comerciales o privadas o tengan, por el contrario, deberes con el
publico, comp ocurre en el caso de un transportista general. Una corporation debe
actuar a través de directores ¢ representantes autcrizados y ningdn miembro, en
cuanto tal, puede obligarla. Pero si una corporation fuese miembro de una
partnership podria ser obligada por cualguier otro miembro de tal asociacion, y al
hacerlo éste estaria actuando no como un funcionario o representante de la
corporation y en razén de un facultamiento recibido de ella, sino como principal en
una asociacion en la cual todos son iguales y capaz cada uno de obligar a la
sociedad por sus actos. Todo el sistema de la ley al crear y regular las
corporations tiende al manejo exclusivo de sus negocios por los funcicnarios
establecidos y autorizados en sus estatutos. Esta administracion debe ser
separada y exclusiva y, cualquier acuerdo por el cual el control de los asuntos de
la corporation sea desplazado de sus accionistas y funcionarios o representantes
autorizados es contrario a la politica de nuestra legistacion general. El peso de la
doctrina esta decididamente inclinado en el sentido de que una corporation no
tiene capacidad para formar una partnership, ni con otras corporations ni con
individuos. La existencia de la partnership no sélo interferiria con la administracion
de Ia corporation a través de sus funcionarios regularmente designados, sino que
lesionaria fa autoridad de los mismos accionistas, e involucraria a la sociedad en
nuevas responsabilidades por la accidén de representantes sobre los que ésta no
tiene control”.”

El rapido desarrolle industrial trajo como consecuencia que la constitucion de
corporations dejara de ser un acto de elevada significacion politica, para pasar a
formar parte de los diversos medios comunes de realizar negocios. En dichas
circunstancias, a doctrina de los actos ultra vires origind que se produjeran
dificultades de gran consideracion, por tanto poco a poco dicha teoria fue
relegada, ya en virtud del resultado de la amplitud que la practica actual tiende a

|y re, "Mallory v. Manaur Qil Works”, 1888, 86, Tenn. 538. Precedente citado por Sergio Le Pera,
Op. Cit., Pag. 53.
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dar a la definicion det objeto social, ya por la reaccion del medio legal, que impide
a las corporations y a los terceros invocar la nulidad de una acto porque se halle
fuera del objeto social, lo cual solo daria a los acciohistas una accion de
responsabilidad contra los administradores por realizar actos contrarios a los

estatutos sociales.

La situacion antes planteada no se daba al momento de surgir el proyecto de [a
Uniform Partnership Act, por lo que al agregar a las corporations entre los sujetos
que podian constituir una partnership resultaba interesante. Los redactores, al
comentar dicho precepto, dijeron que éste no intentaba modificar la situacion en
ese momento existente, sino sélo sefalar que, desde la éptica de una partnership,
no habia reparos en que una corporation formara parte de ella. Por ello, continban
los redactores, las trabas resultaban de lo prescrito por la ley de la corporations y

no de la ley de las partnerships.

A pesar de esta observacidn, el hecho de que la ley incluyera a las corporations
entre los organismos que podian constituir una partnership, ello fue considerade
en varios fallos judiciales como una derogacion de la antigua prohibicion, lo que

generalizé su olvido total.
3.1.1 EL “JOINT VENTURE” EN EL SISTEMA JURIDICO ESTADOUNIDENSE.

A finales del siglo pasado, dos comerciantes estadounidenses, el sefior Ross v el
sefior Willet, acordaron comprar un cargamento de azicar para revenderlo y
dividirse la ganancia que pensaban obtener. De esa manera, el sefior Ross
compro la mercancia a nombre propio, pero las cosas resultaron mal, porque sdlo
hasta nueve anos después el azlcar pudo ser revendido y sin obtener ninguna
ganancia, incluso con un congiderable menoscabo. Posteriormente, el sefior Ross
requirid al sefior Willet que contribuyera proporcionalmente con las pérdidas, a lo
que éste se negd, entonces el sefior Ross acudié ante los tribunales de New York

a realizar la correspondiente demanda. Seguidos los tramites, en el afio de 1894,
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se resolvio lo siguiente: “Insiste el demandado en que ninguna pannership existio
entre &l y Mr. Ross. Pero una joint adventure es una partnership limitada, no
limitada en cuanto a la responsabilidad, segtin el sentido legal de esta expresién,
sino limitada en cuanto a su alcance y duracion, y bajo nuestro derecho

partnership y joint adventures estan gobernadas por las mismas reglas”.”

Dicho precedente no resulté una innovacion, pues pocos anos antes, en 1887,
también un tribunal de New York habia empleado las mismas palabras para
ventilar un asunto semejante, el cual consistid en el caso “Hubbell vs. Buhler”, en
donde se dijo lo siguiente: "Es irrelevante si el arreglo hecho por fas partes es una
joint adventure o una limited partnership (no limitada en ef sentido legal, que se
refiere a la responsabilidad, sino limitada en su alcance y duracion) dado que, bajo
nuestra ley, joint adventures y partnership estan gobernadas por las mismas

reglas".

Pero, la expresion joint adventure ya se habia dado con anterioridad en otros
fallos, por ejemplo en el afio de 1808: "Hourquebi vs. Girard” y “Lyles vs. Styles™ y

a partir de alli hasta 1887 se da también en otros fallos similares.

El vocablo joint adventure, tiene su precedente en las organizaciones de los
gentlemen-adventurers, los cuales organizaban corporations en el pericdo del
nacimiento del Imperio Britanico con el fin de colonizar nuevos territorios, pero hoy
en dia se ha abreviado dentro del campo mercantil y judicial al téermino “joint

venture”.

Pero, en realidad no se han detaliado por los especialistas en el tema las diversas
situaciones a las que les asigna el apetativo de joint adventure. Al parecer, basta
con decir gue ella se asigna a toda “asociacion que seria considerada una

™ “Rogs v. Millet”, 27, NYS, 785, Idem, P4g. 64.
n Idem, Pag. 65.
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partnership de no ser por la limitacion de su alcance o propdsito a la consecucion
de una ultima y final transaccién comercial, independientemente de la naturaleza

legal de la transaccion que a ella se refiere”.”

Ahora bien, retomando la cuestion de la prohibicion a las corporations de formar
parte de una partnership, por la aplicacién de la doctrina de los actos ultravires,
cabe puntualizar que la forma en que dicha prohibicion cayd en desuso no se dio
de manera instantanea, sino que se dio cuando los tribunates se toparen con
corporations que habian celebrado algin acto calificado como partnership, por lo
cual recurrieron, a fin de evitar la aplicacion de la doctrina de los actos ultra vires a
establecer una distinctio o diferenciacidén. Dicha estrategia consistié en utilizar la
expresion joint venture, en donde existe upa relacion resultante de la
coparticipacion en un proyecto especifico, a la que se le asignan fos requisitos de
la partnership pero, respecto de la cual, al no dencminarsele partnership sino de
manera distinta, luego entonces el precepto de caracter prohibitive no es utilizado.

Asi pues, la discrepancia entre partnership y corporation se derogd cuando la
primera de ellas era acotada en su propésito, o sea, era una partnership para un
Unico proyecto en donde la participacién se daba para una aventura comun de

caracter especifico.

Dicha distincion tenia hasta cierto punto consistencia, ya que al ser el proyecto
para un fin concreto, el riesgo de que la corporation se viera implicada en asuntos
que no eran propios de su objeto social se hallaba fimitado, por tanto, los
tribunales expusieron la solucion al tema al decir que, puesto que una partnership
formada por corporations no estaba autorizada, cuando ello llegaba a ocurrir
entonces debia denomindarsele “joint venture”, Y asi se observa en el precedente
"Mc. Daniel vs. State Fair of Texas" de 1926 que dice: “Como nosotros

entendemos el derecho, una joint adventure, que crearia responsabilidad frente a

™ peschem F. “The Law of the Joint Adventure”, Minnesota Law Review, 1931, cilado por Sergio
Le Pera, Op, Cit, Pag. 66.
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terceros, en razén de la relacién existente entre las partes, no es mas que una
partnership limitada. La dnica diferencia es que, bajo las mismas circunstancias,
esa relacion constituida entre individuos seria apropiadamente como una
partnership limitada. Si por el contrario una de las partes fuese una corporation, el

nombre de partnership limitada cambiaria por el de joint adventure™™

Un ejemplo de que actualmente ya no existe la prohibicion legal para que una
corporation forme parte de una partnership, se observa especificamente en el
California Corporations Code, “que en su art. 207 expresa: Derechos de la
corporacion. Sujeta a los limites establecidos en el estatuto y conforme a otras
disposiciones de este capitulo y cualquier otra ley aplicable, una corporacion
tendra todos tos derechos de una persona natural a efectos de cumplimentar sus
actividades negociales, incluyendo sin limites e! derecho de: [...] h) participar con
otras en toda partnership, joint venture u otra asociacién, transaccion o acuerdo de
cualquier clase, ya sea 0 no que tal participacion involucre compartir o delegar el

control con otros®.”®

3.1.2 PALABRAS RELACIONADAS CON EL FENOMENO DEL JOINT
VENTURE.

En la Partnership Act de Inglaterra se prevé claramente la hipétesis de una
partnership para un proyecte especifico y se¢ le denomina “a single adventure”™ o
bien “or undertaken”, lo que no ocurre con la Uniform Partnership Act
estadounidense. Los ingleses denominan a este tipo de partnership dedicada a un
proyecto concreto como “sindicato”, pero en la mayoria de los casos dicho vocablo
se aplica a los casos de una comunidad de varios bancos o agrupaciones
financieras que realizan un préstamo conjunto, siempre bajo la conduccién o

liderazgo de uno de los patticipes.

™ Citado por Sergio Le pera, Op. Cit., Pag. 68.
'S Leg. H 1975, ch. 682, aplicable desde el 1 de enero de 1977, ch. 235, California Corporation
Code, Amendmentes Throug 1978. Citado por Horacio Roitman y otros, Op. Cit., Pag. 244.
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3.2 DIVERSAS TRADUCCIONES DEL VOCABLO JOINT VENTURE.

El vocablo Joint Venture se encuentra a su vez formado por dos palabras:

Joint: Que significa “Unido. Combinado. Conjunto. Indiviso. En comdn,

Mancomunado™™,

Venture: Que significa “Riesgo. Aventura®’, pero en el lenguaje comercial o
mercantit significa "Empresa arriesgada. Negocio. Operacién econdmica que es

riesgosa”.’”’

3.3 CONCEPTO.

Algunos autores buscan una clasificacién y conceptualizacién de los joint ventures
fuera del ambito tradicional, por lo que tratan de rebasar los argumentos de
caracter juridico o fiscal de que estan dotados y buscan dar a conocer conceptos
mas completos que incluyan elementos mas generales, tales como objetivos,

sector de actividades o aun la naturaleza de los asociados.

Es necesario recalcar que ha sido erroneo el tratar de que en Ja practica juridica
se desarrolle un concepto Unico o que abargue a la figura del joint venture, ya que
ello solo se ha logrado, valiéndose de realizar deformaciones a la realidad y
revelar principios falsos que tratan de ser universales para figuras tajantemente
disimiles, por lo que lo mas conveniente es siempre tratar de elaborar un
concepto, procurando evitar las definiciones que traten de envolver en forma total
o integral a la figura en estudio, lo ideal es trazar siempre los elementos

esenciales o basicos de los joint ventures.,

™ Cabanellas de las Cuevas Guillermo y otra. Op. Cit,, Pag. 340.
7 |dem., Pag. 649.
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La vaguedad esencial a que se ha hecho referencia lineas atras, consistente en
los diversos sentidos que se le otorgan al joint venture, proviene de la existencia
de tres significados elementales de dicha expresién tanto en los Estados Unidos

de Ameérica, como en general en las relaciones econdmicas internacionales.

En un principio este término se aplicd, como ya lo vimos, a una figura asociativa
derivada de la partnership en donde se diferenciaba de ésta en razdn de la
limitacion de las relaciones entre los participes a una operacion o negocio ciertos.
Dicho concepto podemos clasificario como de caracter stricto sensu, ya que existe

ofro de mayor extension.

El segundo de los conceptos, se refiere a las diversas maneras de colaboracién
entre entidades mercantiles independientes, las que acarrean coma consecuencia
una integracion de naturaleza no total de éstas y en donde cada uno de los

participantes contribuye con una fraccién minoritaria de sus actives al fin coman.

En esta segunda forma de definir a la figura del joint venture, puede darsele
nacimiento aprovechando las mas diversas formas juridicas, sean de caracter
asociativo o no, incluso se puede afirmar que también puede utilizarse un joint

venture en su sentido estricto y original.

Otro de los sentidos dados al vocablo joint venture, se refiere a las empresas
formadas por colaboradores de diversos paises, también con la caracteristica de
que se pueden emplear los mas diversos tipos legales. Es claro que, cuando se
forma un joint venture con ésta peculiaridad de ser internacional, también lo hace
dentro del ambito de aplicacion del segundo de los conceptos enunciados
anteriormente. Asi pues, la ambigledad del concepto de joint ventures crece con
el hecho de que uno de ellos puede comprender a fos restantes, pero, ello no
motiva que éstos dltimos queden desvanecidos, sino que contrario a lo que

pudiere pensarse, el hecho de que se dé nacimiento a un joint venture, tomada en
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estricto sentido y original, comprende ciertos efectos juridicos especificos, de lo
cuales estan carentes las firmas a las que se da el mismo nombre pero que
cuentan solo con las caracteristicas distintivas de los otras expresiones explicadas

lineas atras.
“Partiendo de {una} definicién simple, come herramienta inicial de trabajo poedemos

decir que Joint Venture es una reunién de fuerzas entre dos ¢ mas empresas del

mismo o de diferentes paises, con la finalidad de realizar una operacién especifica

(industrial, comercial, inversion, produccion o comercializacién externa)™.”®

“Segun Rowley, joint venture es una asociacidon de dos o mas personas para
realizar una dnica empresa comercial con el fin de obtener una utilidad. Aparecen
en esta definicidn dos elementos importantes pero controvertibles: debe tratarse

de una “asociacién” y debe proponerse obtener una “utilidad".’®

Le Pera continta explicando que en las definiciones judiciales, se sefialan como

elementos de los joint ventures los siguientes:

1. Un caracter ad hoc del proyecto.

2. Contribucion de todas las partes y comunidad de intereses de los contratantes.
3. Busqueda de Utilidad Comun.

4. Contribucion a las pérdidas.

5. Reciproca facultad para representar y obligar al otro (mutual agency).

8 En Thesaurus of International Trade Terms apud Revista CACEX/89. Tomado de Colaidcovo
Juan Luis, Daniel Avaro Rubén y otros, “Joint Ventures y otras formas de Cooperacion Empresaria
internacional”, Ediciones Macchi, Buenas Aires, Argentina, 1992, Pag. 79.

| E PERA, Sergio, Op. Cit., Pag. 69.
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6. Control conjunto de la empresa.
7. Naturaleza fiduciaria del acuerdo,
8. Deber de no - concurrencia de los participes.

Por lo que cita al precedente que obra bajo los siguientes datos “Kirkpatrick vs.
Smith, 248 P 2d, 534", en donde aparece la siguiente definicion: "Puede decirse
que joint venture designa a una empresa asumida en comun, que es una
asociacion de empresarios unidos para la realizacion de un especifico proyecto
con el propdsito de obtener una utilidad que, como las pérdidas, sera dividida
entre ellos, aunque la obligacion de los participes de soportar una parte
proporcional de las pérdidas o de los gastos puede modificarse contractualmente.
Porque se trata de una joint adventure debe haber una contribucién de las partes a
la empresa comuUn, una comunidad de intereses y algln control sobre lo que es

materia de éste o sobre los bienes adquiridos de acuerdo con el contrato™.*

Por otro lado, Williston, toma en cuenta también a los fallos judiciales, de los
cuales concluye su definicidn asi: “Un joint venture es una asociacion de personas
fisicas o juridicas que acuerdan participar en un-proyecto coman, generalmente
especifico {ad hoc), para una utilidad comdn, combinando sus respectivos
recursos, sin formar ni crear una corporation o el status de una partnership en el
sentido legal, el cual acuerdo también establece una comunidad de intereses y un
mutuo derecho de representacion dentro del ambito del proyecto, sobre el cual

cada venlurer ejercera algun grado de control”.®’

0 |dem., Pag. 70,
81 «A treatise on the Law of Contracts”, N° 318, Pag. 555, citado por Sergio Le Pera, Op. Cit., P4g.

71
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Dentro de esta definicion se aborda una interesante diferenciacion entre el joint

venture y la partnership.

Algunos autores opinan que el concepto de joint venture, ademas de ser de
cardcter ad hoc, también cuenta con otra caracteristica muy importante
consistente en ser sui iuris, es decir, que dicha figura cuenta con un régimen legal
especifico, con lo que no tiene que acudirse a otras figuras para regularlo.®?

Otros doctrinarios, al percibir que no resulta una tarea facil enumerar, a través de
los fallos judiciales, cuales son las reglas tipicas del joint venture que permitan
afirmar que dicha figura es diferente a una partnership, han optado por negar

cualquier utilidad de sostener el joint venture como un “concepto juridico” 2

Pero, en general se ha dicho que el joint venture aparece como un concepto en
desarrollo, que surge cuando los tribunales, en respuesta a diversos problemas de
caracter urgente que derivaban de la exigencia de utilizar principios fundamentales
del Derecho Comun a nuevas formas que nacen en el universo comercial, fueron
desarrollando en forma paulatina la denominacion de joint venture, la que puede

convertirse en una relacion juridica distinta, el joint venture.

En las decisiones de los tribunales estadounidenses puede observarse que se
hace referencia a gue las reglas de la partnership son en general o en principio
validas para los joint ventures, perc lo mas importante es gue también se afirma
que “el joint venture &s una combinacion especial de dos 0 mas personas, sean
corporativas, fisicas o -de ofro tipo, en la cual se busca obtener utilidad de una

82 Cfr, Jaeguer, Joint Ventures, en “The American University Law Review”, 1960 y Joint Venture.
Recent Developments, en "Washburn Law Journal’, 1964, vol. 4, Pag. 9 y sig. citado por Le Pera
Sergio, Op. Cit., Pag. 71.

® Menschem, “The Law of the Joint Adventure”, publicade en Minnesota Law Review, 1431, Pag.
644, citado por Sergio Le Pera, Idem.
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especifica aventura pero sin la necesidad de una real partnership o designacion

corporativa”,®

Los elementos que pueden hacer que se diferencie al joint venture de una

partnership, son los siguientes:;

1. La posibilidad ilimitada de participacién de las corporations.

2. La reforma de la regulacidn de que todo participe tiene, en principio, facultad
para obligar a los demas a !os fines del proyecto coman.

3. La no - obligatoriedad de participar en las pérdidas.

4. La limitacion del principio de no - concurrencia entre los participes.

5. La utilizacién de algunos elementos de! Derecho Adjetivo, tales como la action
on contract (aceidn contractual y delectus personae (la oposicién de un socio a

modificar la integracién de la sociedad mediante el ingreso de nuevos socios).

Diversos autores senalan que debe recurrirse a las funciones econdmicas y
empresariales del joint venture, con la finalidad de determinar una definicién que
contenga a las distintas variantes de esta figura. Como ya se dijo, la palabra
“adventure” - en su connotacidn juridica - empresa o negocio con un elemento de
riesgo, apunta una relacidn de esfuerzos encaminados a ciertas operaciones
determinadas. Distintos tratadistas y fallos se apoyaron en dicha orientacién con el
fin de distinguir a los joint ventures de las partnership; asi a los primeros se les ha
llamado partnerships especiales, limitadas o informales, en donde se pone de
relieve el gue no se acuda a construir una relacién estable entre las partes. En el

8 Tomado de! precedente “Rockett v. Ford", Oklahoma, 326 F 2d 787, en donde remite a ofro
precedente: “Vilbig Construction Co. v. Whitham”, Oklahoma, 1522 F 2d, 916.
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mismo sentido, se ha definido al joint venture como “una asociacion de
empresarios conjuntos para llevar a cabo un tnico proyecto con propdsito de

lucro™ 2®

De esta definicién se desprende un elemento importante, la nocién de un proyecto
Unico de caracter empresarial o de una limitacién fundamental en el objeto del
negocio comun, en relacién con el de las empresas participantes. Asi pues, como
ejemplo, tenemos el que haya dos o mas empresas que colaboran con una
porcién de sus activos para formar un nuevo ente con propasitos especificos es lo
que destaca a las joint ventures corporations de otras sociedades organizadas
bajo el mismo tipo (corporations o la figura que se le equipare, tal como la

sociedad andnima en otros paises).

Desde una perspectiva estrictamente juridica, todas las sociedades tienen un
objeto limitado, que dimana del contrato social; desde un punto de vista comercial
y econémico, por el contrario, lo principal es especificar hasta donde la estructura
social admite realizar modificaciones y ampliaciones de dicho objeto, ademas de
establecer hasta que punto éste sera llevado realmente a cabo. Dicha limitacién
practica es una caracteristica mas del joint venture en sentido amplio, pero que no

resulta suficiente.

Las caracteristicas, enfocadas desde el ambito comercial y econdmico, que se han
imputado a las joint ventures corporations también son aplicables como elementos
distintivos del joint venture stricto sensu para diferenciarlo de la partnership.

S. Williston® enumera los siguientes elementos esenciales de los joint ventures:

a) Un contrato, expreso o implicito, entre las partes.

85 Hathaway v. Porter Royalty Pocl, 296 Mich. 90, 102, 295 N. W. 571, 576 {1941).
8 Op. Cit, t. 2, Pag. 563 a 565, citado por Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Op. Cit., Pag. 110.



EL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION 132

b) Una contribucidn o aporte de las partes, a la empresa o negocio comdn, en
forma de dinero, propiedades, esfuerzo, conocimientos, habilidad u otros

activos.
¢) Uninterés y derechos comunes respecto del objeto de la actividad compartida.
d) Un derecho al contro! y administracion comdn de la empresa.
¢) Expectativa de ganancias, 0 la presencia de adventure, como se dijo antes.
f) Un derecho a participar en las utilidades.
g) Limitacién del objeto a una dnica operacion o a una empresa ad hoc.
Como se ve, el Oltimo elemento es el que diferencia al joint venture de las
partnerships y de otras figuras societarias, en general. Los demas elementos son

usuales en la conformacion de éstas Gltimas.

Ahora, pasemos a explicar mas detaliadamente los elementos o caracteristicas del
joint venture enunciados por Sergio Le Pera y que ya cité anteriormente:

1. El caracter "Ad Hoc".

Consiste en que el joint venture esta orientado a un proyecto singular, pero ello no
significa imperiosamente una duracién efimera, lo que se ha confirmado en los
fallos judiciates; "Como regla general los joint ventures son pensados en relacion
con una especifica aventura, una empresa individuat, pero no es necesario que

esta empresa sea de ejecucion inmediata. Lo que es de la naturaleza del joint
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venture es que sea limitado a una aventura particular y que no sea generai en su

operacién o duracién”.®

La limitacion a que se ha hecho referencia se aprecié en con la imposicion de un
piazo de duracidn en el contrato, también en una restriccidn en sus objetivos.
Aungue hubo situaciones que conienian una pluralidad de operaciones de

naturaleza continua, mismas que también fueron calificadas como joint venture.

2. Contribuciones y Comunidad de Intereses.

Para gue surja al mundo juridico un contrato de joint venture, es necesario que
quienes participan en él efectlen una contribucion al esfuerze comun, Dicha
contribucién puede consistir en bienes derechos o dinere, asi como la aportacion

en industria o, incluse, en el tiempo invertido en la ejecucion del proyecto.

Todo ello debe ser conjuntado de tal forma que por ellas germine una "comunidad
de intereses”. De ello también hay constancia en los precedentes judiciales: “la
investigacion final debe dirigirse a determinar si las partes han unido sus bienes,
intereses, habilidades y riesgos de tal manera que sus respectivas contribuciones
se han unificado para los fines de una aventura en particular, y los entrecruzados
bienes e interés han sido aportados en la confianza de que cada uno de ellos

actuaréa para beneficio comin, y como motivacion para gue lo hagan”.®

3. Basqueda de Utilidad Comun.
Este requisito por lo general se da en todos los joint ventures, pero existe la

excepcion de las denominadas mining pannerships y los joint operating

agreements.

87 -y, S. v. Standard Oil of California®, 1957, 155 F. 121.
8 James vs. Herberl, 149 Cal., 471, F 2d. 101.
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4. Contribucion a las Pérdidas.

Los fallos judiciales han dicho que no es substancial para la existencia de un joint
venture gque los participes convengan en compartir fas pérdidas, incluso éstos
pueden acordar que todos participen en las utilidades pero que solo algunos de
ellos sufran las pérdidas. Hay que recalcar que el acuerdo por el que se decide
que uno de los participes no participara en las pérdidas no es oponible a terceros,
de tal manera que por lo que toca a la responsabilidad no existe diferenciacion

entre fa partnership y joint venture,
5. Reciproca facultad para representar y cbligar al otro (Mutual Agency).

Del mismo modo que en las partnerships, como regla general cada participe obliga
con sus actos a los demas para con terceros. De nuevo, asi se reconoce en los
precedentes judiciales: “cada uno de los joint ventures tiene facultad para obligar a
los ofros vy sujetarlos a responsabilidad frente a terceros en cuestiones que estén
estrictamente dentro del ambito de la joint enterprise. Asi, un miembro del joint
venture puede obligar a sus asociados, sean ocultos o no, por los contratos que

sean razonablemente necesarios para llevar adelante el negocio™.®

No obstante, también algunos tribunales se pronunciaron por la postura opuesta,
lo gue daria como resultado que surgiera una significativa diferencia con la

partnership.*®

Lo que se puede afirmar es que en tratandose de los joint ventures el principio de

fa representacion reciproca tiene cortapisas importantes.

8 vRas v. Cameron”, 114 2d, 1060.
% wren v, Moskin®, 235 N, Y. S, 405.
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8. Contral Conjunto de la Empresa.

Cada joint venturer o miembro, tenga o no la facultad de administrar la operacion y
obligar a sus coparticipes, debe tener alguna forma de mando y conduccion sobre
el proyecto aunque ceda el ejercicio de dicho mando y control en ios demas
miembros de! proyecto. Asi lo reconocen los tribunales: “Aunque una posicidn
igualitaria y control conjunto de la empresa es esencial para un joint venture, uno
de fos participes puede delegar el control real de la operacion en el otro, y todavia

seguirfa siendo un joint venturer" ®*
Otras caracteristicas:

Puede darse el caso de que un joint venture no se disuelve por la muerte de uno
de sus integrantes y que en dicho supuesto no seria preciso que los coparticipes
se reserven el derecho de rechazar a nuevos miembros {delectus personae), ya
que dicha prerrogativa se encontraria sobreentendida; ello aunado a que el joint
venture solo daria a sus miembros una accion para ejercer entre si denominada
“fundada en el contrato”, en tantc que una partnership daria una accién “de

equidad”, con la que se puede demandar una rendicion de cuentas.

Sin embargo, las Cortes han admitido a la peticion de rendicion de cuentas entre

joint venturers cuando el asunto planteado era de suma complejidad.
7. La Naturaleza Fiduciaria del contrato de Joint Venture.

A principios de siglo, se dioc un caso muy interesante que tuvo que ser ventitado
por la Corte, el sefor Salmon arrendd por veinte afos un hote! situado en la
ciudad de New York denominado “Bristol”. Dicho inmueble requeria de

determinada inversién para remodelarlo por lo que el sefior Salmon celebré un

% “ghell Oit Co. v. Prestidge”, 249 F 2d, 413,



EL CONTRATOQ DE JOINT VENTURE O COINVERSION 136

acuerdo con el sefor Meinhard en el que se convino que éste contribuiria con el
cincuenta por ciento del capital necesario para la marcha del hotel; los participes
se distribuirian los dividendos y los perjuicios, pero quien administraria el negocio

unicamente seria el sefior Salmon.

Proximo a concluir el pericdo pactado de arrendamiento, Salmon, sin notificar ni
convocar a Meinhard, también tomé en arrendamiento varios lotes contiguos al
hotel para lo cual contratd a través de una sociedad unimembre de su propiedad,
con el fin de obtener una buena ganancia con la valorizacién de dichos inmuebles

derivada de su cercania con dicho hotel, el cual habia tenido un gran auge.

Finalmente, en el afio de 1928, la Corte reconocid a Meinhard el derecho a fa
mitad menos una de las acciones de la sociedad constituida por Salmon de la cual
se valié para arrendar los lotes citados. El texto de la resolucion dice asi: “Los joint
adventurers, al igual que los partners, se deben uno al otro, mientras {a empresa
continda, el deber de la mas delicada lealtad. Muchas formas de conducta
permisibles en el mundo cotidiano para aquellos que actdan sin ninguna especial
vinculacion entre si estan prohibidas para aquellos atados por lazos fiduciarios. No
sofamente honestidad, sino también el puntillo del honor mas delicado es aqui una
pauta de conducta. A este respeclo se ha desarrollado una tradicion que es
continua e inveterada. Una rigidez sin compromisos ha sido la actitud de las
Cortes de equidad cuando se les ha pedido que debiliten la regla de total lealtad
mediante la erosion desintegradora de excepciones particulares. Sélo asi las
pautas de conducta para los fiduciarios han sido mantenidas en un nivel mas
elevado que aquél por el que transitan las multitudes. Y ese nivel no sera

disminuido por ninguna decisién consciente de esta Corte”. %

92 «Meinhard v. Salmon”, 249 N. Y. 458, 164 N. E. 545,
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8. El deber de no - concurrencia.

El deber de no concurrencia entre los participes de un joint venture, es decir que
se deben otorgar entre si la mas estricta lealtad, so6lo opera en tratandose del
negocio para el cual se han comprometido, pero conservan la facultad de
incursionar y competir en otras transacciones para las cuales no se vincularon, lo
que de hecho asi se da. Aqui surge otra diferencia en relacion como en la

parinership se toma el deber de no concurrencia.

Otros autores, como Linklaters & Paines™ nos muestran también los elementos
esenciales que concurren en todo joint venture, quienes intentan evitar la riqueza
de detalles, ya que consideran que el examen de la jurisprudencia inglesa, por
ejemplo, no se presta para elaborar listas muy genéricas. Al efecto, elaboraron dos

listas, la primera aplicable dentro del ambito inglés:

a) Busqueda de un cbjetivo comercial comun, en donde las partes pueden tener

cometidos, intereses y funciones diferentes pero convergentes;

b) Poder de regateo que permite un sistema de control y equilibrio que asegura a
una parte menor ¢ menos poderosa, mayor poder que el de un simpile

accionista minoritario de una empresa inglesa;

¢) Particion de los riesgos y recompensas, en que la formulacién es mas amplia
porque no siempre los beneficios para los joint ventures podrian ser tasados en

términos de ganancias o pérdidas.

93 « Joint Ventures®, London, 1990, editorial Longman, Pag. 2 a 5, citado por Juan Luis Colaiacovo,
Op. Cit., Pag. 80.



EL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION 138

La segunda lista propuesta para los elementos fundamentales de los joint

ventures, es, segun sus autores, aplicable a [a practica norteamericana:

a) Emprendimiento Unico;

b) Derecho conjunto al control;

¢) Particidon de ganancias y pérdidas.

Por su parte, e autor brasilefio Luis Olave Baptista® elabora su lista de los
elementos aplicables a los joint ventures internacionales con base en la
jurisprudencia norteamericana:

a) El origen o caracter contractual, con ausencia de forma especifica;

b) La naturaleza asociativa;

¢} El derecho de los participes a la gestién conjunta;

d) El objetivo o duracion limitados.

¥ -|una introdugao as Joint Venture, Vox Legis, Vol. 169, Jan. 83, Pag. 38, citado por Juan Luis
Colaiacovo, Idem., Pag. 80.
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3.3.1 EL CONCEPTO DE JOINT VENTURE LATO SENSU.

El término joint venture, en la extension amplia con la que generalmente se le
emplea en el ambito juridico estadounidense e internacional, se refiere al
instrumento del andlisis econémico y empresarial, gque se utiliza por los
especialistas juridicos cuando aluden a organismos de muy diverso status legal. El
uso del vocablo joint venture sin tomar en cuenta sus connotaciones extrajuridicas
asi como su ambivalencia legal ha dado como resultado que se incurra en

continuos desaciertos en el estudio de esta figura.

Algunas definiciones referentes al joint venture se muestran inapropiadas, dada su
desmesurada extension, ya sea visto desde el enfoque econdmico - empresarial ©
desde el punto de vista estrictamente juridico; por ejemplo, T. W. Tomlinson® nos
dice que es: “el compromiso, con una duracion no muy corta, de (aportar) fondos,
instalaciones y servicios, por dos o mas intereses legalmente separados, a una

empresa, para su mutuo beneficio”.

Al analizar dicha definicién, se puede observar que ésta podria comprender a todo
tipo de sociedad, por lo que desborda el ambito de aplicacidn normalmente
proporcicnado al concepto joint venture; no obstante, se puede aplicar a los
denominados “joint international business ventures”, o sea, al tercero de los
significados descritos lineas arriba, con la condicién de que se comprenda la
existencia de participes de diversas nacionalidades, con lo que quedaria acotada

ia definicion.

8 =The joint venture process in international business. India and Pakistan”, Cambridge, 1970, Pag.
8, citado por Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Op, Cit., Pag. 107.
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Asi también, Xavier Ginebra Serrabou da la siguiente definicion: “Las alianzas
estratégicas o joint ventures en sentido amplio son contratos celebrados entre dos
0 mas empresas por el cual integran parcialmente operaciones o actividades que
forman parte de su actividad empresanal, a través de la puesta comin de
recursos, bienes o dinero, de manera estable y duradera, para mejorar su
situacion competitiva y participando de manera conjunta y proporcionat en los
resultados de la explotacion. Desde una éptica econdémica, podemos decir que
una alianza estratégica es el contrato por el que dos o mas empresas,
conservando su independencia juridica y econdmica, coordinan en forma estable
uno o varios escalafones y/o actividades de la cadena del valor con otra

empresa”.%®

Cabanellas de las Cuevas y Kelly” opinan que la mayoria de las definiciones
expresadas en las resoluciones judiciales, aluden al joint venture tomado en su
sentido estricto y, por ende, implican un obstaculo considerable si se les intenta
difundir a los joint ventures en general. Por ejemplo, se dice que existe un joint
venture cuando: “dos 0 mas personas combinan su dinero, propiedad o tiempo en
el ejercicio de una determinada linea de comercio, o para un negacio en particular,
acordandc compartir las ganancias y las pérdidas en proporcién al capital

contribuido”.®

Esta definicién asocia en efecto, el tipo de joint venture que se derivo de las
partnerships, o sea el concepto original en stricto sensu, aungue omite incluir a las
joint venture corporations, que son aquellas aptas de contener una extensa
capacidad de propédsitos y duracion similar a cualquier sociedad andnima v,
también excluye a los “non - equity joint ventures”, que son aquellos que no

adoptan formas asociativas.

% - as Alianzas estratégicas o joint ventures y el derecho de la competencia®. En Revista de
Investigaciones Juridicas, Aho 21, N® 21, México, 1997, Escuela Libre de Derecho, Pag. 189.

7 Op. Cit., Pag. 107.

% »Freedamm v. Industrial Accident Comm.”, 67 Cal. App. 2d 629, 154 P, 2d 922 (1945) y otros
precedentes.
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Es necesario recalcar que, no existen elementos juridicos determinantes que sean
comunes y que comprendan a los diversos tipos de joint ventures, tomando la
expresién en sentido lato. "Las sociedades anénimas, los joint ventures en sentido
estricto, asimilables a las partnerships y los joint ventures contractuales, que
carecen de caracter asociativo, no pueden ser subsumidas en una (nica categoria
juridica, salvo la irrelevante indicacidn de que todas las joint ventures hallan su
origen en un contrato.”® Por tanto, debe acudirse a otros elementos de caracter
metajuridico, tales como las funciones econémicas y empresariales de los joint
ventures, por la razdn de que con ellas se puede determinar una definicidn que

abarque a los diversos tipos de la figura en estudio.

Las principales caracteristicas que nos permiten distinguir al joint venture son las

siguientes:

1. Una relacion de esfuerzos dirigidos a ciertas operaciones determinadas. Esta
caracteristica nos permite diferenciar al joint venture de la partnership, de tal
modo que a los primeros se les ha llamado como partnerships “especiales”,
“limitadas” o “informales”, con lo que se hace referencia a que no existe una

relacion estable entre los coparticipes.

2. La idea de un proyecto tnico o de una limitacién sustancial en el cbjeto del
negocio conjunto, en relacion con el de las empresas participantes. Los falios
judiciales han dicho que un joint venture es: “una asociacion de empresarios
conjuntos para llevar a cabo un dnico proyecto con propodsito de lucro™.*® Asi, la
existencia de dos o mas empresas que aportan una parte de sus bienes a un

nuevo ente que cuenta con propositos especificos, es lo que diferencia a los

% CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo y otro, Op. Cit, Pag. 108,
10 Hathaway vs. Porter Royally Pool, 286 Mich. 90,102, 295 N. W. 571, 576 (1941).
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joint ventures corporations de otras formas asociativas organizadas bajo el
esquema de corporation o alguna otra equiparable, como la sociedad anénima
en nuestro sistema juridico. Los participes son anteriores, como empresas, al
joint venture; cuentan con ofras lineas de operacién, otras funciones
economicas y otros objetivos, amén de los respectivos fines propuestos para la
nueva empresa conjunta que pudiera utilizarse como un suplemento de las
empresas ya existentes y que son propiedad de los coparticipes. Para que
quede mas claro, pudiéramos pensar en el caso hipotético de que la totalidad
de los aclivos de una empresa ya establecida fueran transmitidos por una que
se crea en conjunto con otros participes. En este caso, no estariamos ante la
presencia de un joint venture, sino pudiera tratarse de una fusién o de la
formacion de una socledad controladora o holding. Es ahi donde reside la

limitacién existente sobre el &mbito de las operaciones de un joint venture.

. Es una empresa reservada para actividades concretas y predeterminadas,
relacionadas de modo univoco a las concernientes a cada uno de los participes.
Como ya se dijo, las actividades que seran desarrolladas por el nuevo ente
comercial deben estar en concordancia con las operaciones propias de todos y
cada uno de los joint venturers. Asi también, los participes deben de retener
para si una parte de sus activos, con la finalidad de que sigan reafizando sus
actividades comerciales en forma correlativa al joint venture, o una vez agotado

el objeto de éste.
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3.3.2 EL NON - EQUITY JOINT VENTURE O CONTRACTUAL.

Un joint venture “puede formarse a nivel puramente contractual sin adquirir
personalidad juridica propia, distinta a la de sus miembros... La joint venture
contractuai puede ser constituida de un acuerdo base y varios acuerdos satélites;
por ejemplo, contratos de prestacion de servicios y asistencia técnica, auterizacion

de patentes y marcas, etc."”"'

Es importante recalcar una y ofra vez, que las desconflanzas y diversas
dificultades que surgen por la utilizacion de las mas diversas formas societarias
para la organizacién de vinculos comerciales que conforman joint ventures,
especialmente en los paises europeos y latinoamericanos, han causado que se
recurra, con tal objeto, a las mas variadas figuras juridicas y a la adopcion de
posiciones totalmente polarizadas entre si. El empleo de mecanismos
contractuales que corresponden a diversos tipos que establecen relaciones
innominadas complica de gran manera el analisis del joint venture contractual para

su estudio juridico.

La expresién joint venture se aplica a menudo a negocios en la que los
participantes persiguen un propésito comin, mediante la ejecucion de contratos
que no crean de manera directa ni ponen de manifiesto una relacién asociativa
entre dichos participantes. Por lo general, se trata de contratos de cambio, los
cuales forman parte de un negocio mas elaborado que conjunta a las partes, en el
que no aparece de ninguna manera algin contrato que de nacimiento a una
sociedad. Con tal fin se utilizaran, en lugar de un contrato asociativo, otros tales
como los de licencia y transferencia de tecnologia, arrendamiento, contratos

mineros, compraventas, o la combinacion de éstos y otras estipulaciones.

0! ~OLAIACOVO, Juan Luis y otros, Op. Cit., Pag. 89.
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Sin embargo, se debe tener cuidade de no incurrir en la equivacacion, que en ia
teoria y en la practica se da, de afirmar que un negocio calificable de joint venture
no cae dentro de un esquema tipificado como una relacién sccietaria sélo por que
tas partes hayan optado por emplear contratos que desde un punto de vista formal
tienen una naturaleza no asociativa. Se da el caso de que los abogados, al
redactar el contrato, declaran expresamente que no se configura una sociedad
entre las partes, lo cual bajo un sisterma juridico como el argentino, no producira
efectos, toda vez que inexorablemente se le calificard como una relacion
societaria. Ello se ve en el articulo 1° de la Ley de Sociedades Comerciales y en el
1648 de! Cédigo Civil de dicho pais, en donde se adopta una definicion
marcadamente amplia del concepto “sociedad” por lo que “el tipo elegido
formalmente por las partes no puede evitar la configuracién de una sociedad de

hecho, irregular o atipica, si se dan las condiciones propias de estas figuras."'%

3.3.3 EL EQUITY JOINT VENTURE

Por ofro lado existe la figura denominada Equity Joint Venture, que es aquella que
culmina en la constitucién de una empresa, lo que generalmente se da bajo el
orden juridico del pals receptor. La relacion que se da entre los socios del Joint
Venture resulta diferente, fundamentalmente porque concurren las siguientes

caracteristicas:

a) Existe una estructura corporativa asi como una reglamentacion de las

actividades en el seno de una sociedad.

b) Los asociados participan en todas y cada una de las etapas del proceso
constitutivo de la sociedad, la cual contard con sus estatutos y registros

necesarios dependiendo del pais receptor.

102 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo y Julio Alberto Kelly, Op. Cit., Pag. 119.
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c} Con anticipacion, se reafizard una seleccion, si esta permitido por las normas

del pais local, acerca del tipo de sociedad que sera constituida.

3.3.3.1 ORGANIZACION Y ELABORACION DEL ACUERDO BASE.
Primeramente resulta necesario que lo socios que formaran parte del Joint
Venture recolecten de manera previa y analicen todas las cuestiones relevantes

apoyados en todo momento por los grupos que lleven a cabo la negociacion.

Todos los documentos relacionados con el negocio deben estar preparados junto
con el programa definido antes de que se realice la redaccion del instrumento

definitivo.

Para proceder a la elaboracion definitiva del contrato, ademas de las clausulas
tipicas existentes en todo contrato, hay tépicos de caracter obligatorio en cuaiquier

acuerdo base:

1. - Preambulo o considerandos;

2. - Calificacion de las partes;

3. - Objeto;

4. - Valor de ia inversién proyectada;

5. - Naturaleza de las contribucicnes de las partes;

6. - Referencia a acuerdos complementarios (exportacién, patentes, asistencia

técnica, entre otros),

7. - Esquema de poder (el 6rganc de administracidn, los quérum, etc.);
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8. - Verificaciones y auditorias;

9. - Solucion de disputas;

10. - Otros principios:

a) No - competencia, lealtad;

b) Aspectos tributarios.

En tratandose de la figura de Equity Joint Venture, ademas:

1. - Acuerdo de accionistas;

2. - Estatuto.

3.3.3.2 NEGOCIACION.

Aspectos preliminares:

1. - Diferencias de los fundamentos culturales, juridicos y linglisticos;

2. - Lenguaje de las negociaciones;

3. - Pemmisos y autorizaciones necesarios en el pais receptor,
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3.4 CLASIFICACICN Y TIPOS DE JOINT VENTURES

Las formas mas conocidas y frecuentes en la clasificacidon internacional de la

figura en estudio son las siguientes:
3.4.1 DESDE EL PUNTO DE VISTA LEGAL Y ORGANIZACIONAL.

En el ambito internacional se distinguen de forma habitual dos tipos de Joint

Ventures entre inversionistas de diferentes paises:

a) Los Joint Ventures societarios o de capitales (Equity Joint Venture);

b) Los Jaint Ventures contractuales (Contractual o Non - Equity Joint Venture),

A los Joint Venture societarios se les ha definido como una empresa en la cual dos
o mas partes, que representan a uno o mas paises desarrollados y a uno o varios
paises en vias de desarrollo, comparten los riesgos financieros y la toma de
decisiones por medio de una participacion conjunta de capitales de una empresa

comun.

Por ofro lado a los Joint Ventures contractuales se ies ha definido como la
empresa en la que se comparten riesgos pero no se forma una sociedad conjunta
con personalidad separada, en la cual los socios tengan acciones de capital

proporcionales a su inversion.

Asi mismo, los Joint Ventures societarios son los que contienen una inversion de
riesgo, son emprendimientos conjuntos permanentes, es decir, no tienen una

temporalidad y acarrean la constitucion de un nuevo ente societario.
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Por su parte, en el Joint Venture contractual los participes no establecen una
nueva empresa compartida para llevar a cabo su objeto, tampoco acuerdan la
distribucién entre ellos de una empresa existente. Asi también, las relaciones
juridicas internas que se dan entre las partes, asi como las de éstas con terceros,
son estructuradas y reguladas sobre una base contractual, por lo gue dichos
acuerdos no implican de manera alguna la constitucion de un nuevo ente
societario, por lo que puede existir cooperacidon empresarial, industrial o

tecnolégica, pero cada participe conserva su autonomia societaria.

3.4.2 DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL TIPO DE CONTRATO O ACUERDO DE
LAS PARTES.

Bajo esta clasificacion los Joint Ventures se distinguen conforme a lo siguiente:

a} Para proyectes manufactureros;

b) Para las industrias extractivas;

¢) Para la industria de la construccion;

d) Para proyectos comerciales;,

e) Para investigacion y desarrollo;

f) Para actividades financieras;

g) Para prestacion de servicios.
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Cuando se da el caso de un Joint Venture para las actividades de fabricacion o
industrializacién de bienes, generalmente se utiliza la figura del Equity Joint
Venture, toda vez que hay que dar nacimiento a una sociedad, aunque a veces,

también se utilizan los acuerdos contractuales.

Asi tambien, los socios se distribuyen las utilidades o soportan las perdidas de
acuerdo a sus niveles de participacién societaria o aportaciones.

En el caso de las Joint Ventures para las industrias extractivas, el objetivo no
reside en distribuirse utilidades o perdidas, sino que estd encaminado a la
obtencion y posterior distribucion de produccion en especie, o sea, que la
comercializacion posterior corre por cuenfa y riesgo de cada uno de los

participantes.

Cuando aparece el Joint Venture de construccion, al cual también se le denomina
Consorcio de Construccion, los participes se distribuyen entre si determinados
trabajos, negociando el nivel de ingresos brutos para cada uno de ellos. Sin
embargo, si cada participante tiene utilidades o pérdidas por su participacion, ello
es un preblema que no es de la incumbencia de los demas socios. En este tipo de
Joint Venture resalta la figura de un "team leader” o coordinador que se encarga

de asignar cada una de las actividades y funciones a los miembros del grupo.

Este tipo de acuerdo, que tiene todas las caracteristicas de un Non - Equity Joint
Venture, se utiliza frecuentemente en la construccién de obras completas, plantas
entregadas bajo la condicién llave en mano y obras bajo condicién B, O. T. (Built

Operate and Transfer; Construccion, Operacion y Transferencia).

Por su lado, el Joint Venture para proyectos comerciales, no implica el desarrollo
de una actividad manufacturera industrial, pero si puede desarrollar la produccién
o prestacion de un servicio o una actividad comercial, por ejemplo la creacion de

un Joint Venture para exportacién o distribucién, la generacion de software, la
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comercializacion de paquetes turisticos o el rodaje de una coproduccidn
cinematografica. A menudo, este tipo de Joint Venture se desarrolla bajo la forma

contractual o Non - Equity Joint Venture,

Por lo que respecta a {os Joint Venture de investigacion y desarrollo, los mismos
tuvieron un considerable auge durante ta década de los aflos ochenta. Por lo
general, implican la union de dos o mas empresas para desarrollar nuevos
productos, asi como tecnologia de punta con el objeto de su posterior explotacion

econdmica.

Otra caracteristica es gue los socios acuerdan que si la inversién genera un
desarrollo con tecnologia novedosa, Util y que reporte beneficios en términos
econdmicos obtendran ganancias, dado que podran comercializar los derechos de
propiedad industrial a terceros, o bien ellos mismos - 0 uno de ellos - comenzaran

un proceso productive basado en la nueva techologia.

Si por el contrario, no se logra algun desarrollo tecnologico importante, los

participes habran sufrido una pérdida.

Generalmente para este tipo se conforman Joint Venture societarios (Research
and Development Limited Partenerships), pero también se han dado casos de

acuerdos meramente contractuales.

En tratandose de actividades financieras, tanto los bancos como ofras entidades
de crédito, suelen dar nacimiento a Joint Ventures para determinados objetos, en
donde el préstamo sindicado resulta el mas usual, en el que uno de los Bancos
participantes asume la figura de coordinador, en forma similar al de ios consorcios
de construccidn, quien es quien organiza el grupo de bancos, obtiene los fondos

de ellos y realiza el proceso de negociacién frente al acreditado.
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Por uftimo, por lo que se refiere a la materia de prestacidn de servicios, suelen
organizarse Joint Ventures bajo la forma contractual. En algunas ramas de
servicios, estos acuerdos son comunes, como por ejemplo los “Joint Container

Service” en el transporte maritimo.

3.4.3 DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL PAPEL QUE DESEMPENAN LOS
SOCIOS.

Esencialmente, se diversifica en tres generos:

a.) Joint venture con un socic dominante o lider, el cual significa que &l negacio
esta fundamentalmente dominado o controlado por unha de las partes, que juega
un rol activo, en tanto que la otra parte tiene un rol pasivo.

b.) Joint ventures de administracidn y operacién compartida (shared managament
joint venture), en donde ambas partes juegan un rol activo en la administracion y fa

gestion de la empresa.

¢.) Joint ventures independientes, por o general, ninguno de las partes toma un
papel activo. La toma de decisiones, la administracion y operacién de la empresa
recae en manos de un gerente general, que ordinariamente no proviene de

ninguno de los contratantes, aunque se puede dar esa posibilidad.
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3.5 UTILIDAD DEL CONTRATO DE JOINT VENTURE.

“La faita de capacidad de la economia argentina —~y en general de los paises
subdesarrollados- para rescliver los problemas de un desarrollo sostenido, ha
necesitado constantemente —por los menos en fas dos ultimas décadas- la

presencia permanente de capitales extranjeros”'®

En efecto, en ta mayoria de los joint ventures que se celebran, los socios son de
diferente nacionalidad que ufilizan dicho contrato para participar conjuntamente en
negocios. De fa misma forma, en el &mbito interno, los factores econdémicos de las
empresas locales de México no alcanzan para llevar a cabo sus proyectos ya sea
industriales, comerciales etc., de lo que resulta que en ocasiones tengan que
unificar sus esfuerzos para lograr alguna finalidad que llevarlas a cabo por si solas

les resultaria materialmente imposible.

La participacién conjunta en el emprendimiento de negocios, que en nuestro pais
es poco frecuente verlo, en los paises desarrollados de origen anglosajén y de la
Europa occidental se ha dado desde principios de siglo, por lo gue la conjugacién
de esfuerzos destinados a un fin comun se le toma como algo bastante normal.

La necesidad histérica de desarrollo gque ha vivido el pals, la cual seguird
creciendo en los pocos afios que quedan del presente siglo, va a exponer lo que
para nosotros resulta novedoso, diversas formas de realizar negocios juridico —
econdmicos en comun, las que se desarrollaran entre una gran cantidad de
disposiciones legales que entorpecerdn su desarrollo, debido a la inadecuacién de
nuestro sistema juridico actual, asi como las inmovilizadas empresas que se

desenvueiven en la vida econdémica nacicnal.

2 GHERSI, Carlos Alberto. “Contratos Civiles y Comerciales”, Parte General y Especial, Figuras
Contractuales Modernas, Edit. Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Argentina, 1950, P4g. 513.
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Los problemas que ta! vez afectan mas a nuestras empresas son la escasez de
recursos y el atraso tecnologico, lo que da como resultado que la economia sufra
de los mismos achaques, de ahi que si se recurre a la figura contractual en ef
presente trabajo estudiada y, se aportan bienes y servicios en una armonizacion

de voluntades, podrian lograrse grandes resuitados.

Ahora bien, las ventajas para el participante local asi como para su pais son, entre

ofras:

1. - Esta figura permite canalizar parte de los provechos originados de la nueva

empresa a favor de factores productivos del pais receptor.

2. - Los joint ventures internacionales coadyuvan en la creacién de una clase
empresarial en el pais receptor, capaz de captar tecnologias y métodos operativos

modernos.

3. - El contrato puede evitar la formacion de “economias duales™ en el pais
huésped, es decir, la existencia de sectores enfocados principalmente al comercio
exterior, relativamente modernos y capitales intensivos, al lado de una economia
de subsistencia, infracapitafizada, inoperante e incapaz de absorber nuevas
tecnologias, en la que la mayoria de la poblacion es la mano de obra,

4. - La creacién de empresas conjuntas con inversores nacionales, ya sea del
sector publico o privado, reduce la desconfianza de gue la inversion extranjera se
convierta en un instrumento de dominacién econdmica, politica o cuitural.

5. - La inversidn nacional puede ser tomada como un medio para conseguir una
distribucidn mas equitativa del poder econdmico, por ejemplo, fomentado las
operaciones bursatiles en fas empresas en las que se efectien inversiones

extranjeras.



EL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION 154

6. - Se estimula la participacidon det capital local en actividades productivas.

7. - La formacidon de negocios en comuln, puede brindar al gobierno del pais
huésped instrumentos juridicos para asegurar un control mas eficaz de las
actividades de los inversores extranjeros.

8. - Se puede obtener una tecnologia de punta.

9. - Incrementar el capital necesario para el negocio comin, a través de la

inversion extranjera.
10. - La creacidn de nuevos negocios.

11. - El aprendizaje de nuevas técnicas, mas avanzadas en todos los rubros de ia

empresa,
12. - La compra de maquinaria a precios mas accesibles.
13. - La aptitud de exportar.

Por ofro lado, las razones que hacen que fa parte extranjera invierta en nuestro

pais a través de la celebracién de un joint venture, pueden ser:

1. - La participacion local puede apoyar para eludir limitaciones en el capital

disponible para el inversor extranjero.

2. - Para el caso de empresas altamente riesgosas, el inversionista extranjero
puede distribuir el area de la operacién con ofros inversionistas, a cambio de

obtener menos utilidades, en caso de éxito.
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3. - Los inversionistas locales pueden facilitar las relaciones con las autoridades, el

publico y las fuerzas politicamente influyentes.

4. - El participe local puede tener mayor conocimientc de la situacion en

tratandose de mercados laborales y comercializacidn, en el pais huésped.

5. - La participacién local puede ser una condicion para efectuar operaciones con

organismos estatales o suscribir distintos tipos de contratos con éstos.

6. - Determinadas materias primas, recursos naturales, patentes u otros elementos
basicos para impulsar a !a empresa recién formada pueden estar en poder de

terceros, que exijan una participacion en aquélla como condicion para proveerlos.
7. - El deseo de explotar nuevos mercados.

8. - La necesidad de adecuarse a las reglas econdmicas del pais huésped, ya que
las normas locales que rigen a la inversion extranjera exigen que en los nuevos
negocios participen y tengan intervencidén empresas del pais huésped, como se ve
en el articulo 7° de la Ley de Inversién Extranjera, el cual establece los porcentajes
maximos en los cuales pueden participar los inversionistas extranjeros.

9. - La adquisicion de materia prima a muy bajos costos.

10. - El deseo y el interés de compartir el riesgo econdmico de las nuevas
empresas y aprovechar la experiencia y conocimientos del inversionista local, por
encontrarse en su propio mercado.

11. - Tener una base para exportar en la region.

12. - Vender tecnologia al joint venture,
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Como conclusion, podemos decir que “el joint venture nace como un medio Gtil
para captar capitales extranjeros, sobre tode en paises que requieren resolver los
problemas de un desarrollo constante, pues a través del joint venture una

determinada economia tiene la posibilidad de captar capitales extranjeros”'®

3.6 FIGURAS AFINES.
3.6.1 CARTA DE INTENCION (LETTER OF INTENT).

En torno al contrato de joint venture, es usual que giren otra clase de acuerdos
que, nacidos también del trafico comercial estadounidense, se utilizan para fines

analogos o conexos al contrato objeto del presente trabajo.

La carta de intencion se crea, formalmente, cuando se expide un documento que
contiene |a clara intencidn de celebrar un contrato, constituir una sociedad o una
asociacion, confirmar el interés en adquirir determinado bien, ya sea tangible o
intangible, sefialar las particularidades en que se celebrara un contrato. Al ser una
carta, habitualmente se remite a una futura contraparte y tGinicamente contiene la
firma de quien elabora el documento. Algunas veces, bajo esta figura se
convienen negocios que firman dos o mas partes. En el Derecho Internacional v,
especialmente en Francia, esta figura recibe el nombre de "protocolo de acuerdo”.

No debe confundirsele con el contrato de joint venture, toda vez que Ia diferencia
es clara y, consiste en que la carta de intencidn es un instrumento previo para
posteriormente celebrar un contrato definitivo.

™ gERDEJA PRIETO, Agustin, “Marco Juridico del Convenio de Co Inversién (Joint Venture)”,
Conferencia dictada en la Barra Mexicana Colegio de Abogados, 15 de oct. de 1996. Pag. 1.
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La unica referencia sobre la carta de intencién que se encontro al buscar en la
jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de Justicia de nuestro Pais, fue una
que surge a raiz de la problematica dada entre los bancos y los miles de deudores
después de la recesién de 1995, El concepto manejado en dicha tesis es distinto
del que se describe lineas arriba, toda vez que se refiere a la firma de un
documento elaborado para convenir el page de un crédito, o sea que se refiere a
una especie de convenio para modificar ¢ extinguir una obligacién y no para

crearlas: '%

“Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Epoca: Novena Epoca.

Localizacién:

Instancia: Tribunales Colegiadas de Circuito.

Fuente; Semanario Judicial de |a Federacion y su Gaceta,
Parte: ill, Mayo de 1596

Tesis: 1. 1°C. T.48C

Pagina: 602

Rubro:
CARTA DE INTENCION. LA FIRMA DE, NO INTERRUMPE EL DICTADO DE UNA

SENTENCIA MERCANTIL.

Texto

Es infundado el argumento que califica de indebida la sentencia de segunda
instancia, porque se suscribio una carta de intencidn, con un banco, para acogerse al
beneficio de Ia tregua judicial instrumentado (asi), pues ese acto no impide a los
juzgadores cumplir con sus obligaciones, vinculadas con la resolucion de la litis, dado
que la decisidn de las controversias es de orden piblico y por ende no suspendible,
en términos de lo establecido en el articulo 1342 del Cddige de Comercio, en relacion
con el 448 del ordenamiento procesal civil del Estado de México, de aplicacion
supletoria. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS CIVIL Y DE TRABAJO
DEL SEGUNDOC CIRCUITO.

1% gypra: Nota 40.
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Precedentes
Amparo directo 1321/95. Circuitos impresos de Toluca, S.A. de C.V. y otra. 16 de
enero de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Salvador Bravo Gomez. Secretario:

José Fernando Garcia Quiroz”™,

3.6.2 PACTO DE CABALLEROS (GENTLEMEN’S AGREEMENT).

Esta figura representa un compromiso entre las partes y debe considerarse del
modelo general del convenio establecido por los articulos 1792 y 1858 del Codigo
Civil para e! Distrito Federal. La voz pacto, como sinonimeo de convenio, se utiliza
con regularidad en nuestra legislacion, con lo que basta darle una lectura, por
ejemplo, a los articulos 1796, 2301 y 2312 del Codigo anteriormente citado.

El pacto de caballeros es un acuerdo celebrado de buena fe, con apoyo en la
confianza mutua que las partes se reconocen, por lo que tiene la naturaleza de ser
intuitu personae, ya que se toman en cuenta las caracieristicas personales y

sybjetivas de los contratantes.

Los pactos de caballeros tienen su antecedente remoto en el Derecho Romano,
aunque a veces no tengan ninguna similitud con los antiguos pactos adyectos, que
son a su vez una derivacion de los pactos vestidos. Los adyecta o adyectas eran
los que debian celebrarse en un mismo acto con el contrato (in continenti y no ex

intervallo), para que la autoridad pudiera considerarlos como un contrato de buena

fe 1%

Estos pactos son frecuentes para acuerdos entre accionistas que buscan el
dominio de una sociedad o un grupo de empresas, o bien, para comprometer el
derecho de voto de ciertos accionistas. A veces, el contenido de estos pactos se
refieren a materias de controvertida licitud, por ejemplo, aquellos que versan sobre

% ofr. FLORIS MARGADANT, Guillermo. E) Derecho Privade Romano. Edit. Esfinge México,
1970, 4° Edicion, Pag. 352,
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los precios, competencia delimitada en productos y prohibiciones para
determinadas actividades que pueden ser competitivas y afectan la libertad de
comercio de una de las partes. No obstante, el contenido del pacto no siempre
encierra materias dudosas en el campo de o permitido, sino que su fin es producir
y configurar auténticos convenios, totalmente validos, coexistentes con otros actos
de caracter juridico. Ademéas pueden nacer como actos auténomos 0 como actos

juridicos conjuntados con otros contratos, a los que modifican o complementan.
La jurisprudencia mexicana no nos revela nada sobre dicha figura.

3.6.3 CARTA COMPROMISO,

A este documento se le ha utilizado como una promesa unilateral, una oferta de
contrato o un contrato, cuya denominacién evidencia ¢l deseo de obligarse o de
aceptar determinado convenio. Dicha voluntad es iddonea para producir efectos
juridicos y puede ser consentida por una contraparte y dar nacimiento a un

negocio.

Una vez que ha sido aceptada la carta compromiso, puede asegurarse que
contiene un contrato unilateral, de acuerdo con el articulo 1835 del Codigo Civil

para el Distrito Federal.

Esta figura puede estar sujeté a una condicién suspensiva o resolutoria e, incluso
contar con un determinado plazo. Al igual que las figuras en este apartado
estudiadas, la carta compromiso contiene la determinacién y la voluntad de
obligarse por upa de las partes. Sus diferencias con la carta de intencidn son
escasas e incluso no se han delimitado claramente sys fronteras.

Como medio de prueba resulta eficaz, que va ligada como accesoria de otros

actos juridicos.
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Et maestro Sanchez Medal, nos da la definicidn del contrato compromiso cuando
dice que: “es aquel por el que dos o mas personas se obligan a dirimir una
controversia juridica por medio de la decisién de un arbitro, de acuerdo con el
procedimiento permitido por la ley”.'” Dicha figura debe diferenciarse de los
documentos o acuerdos gue llevan la palabra compromiso coma sinénimo de

obligacion, como es el caso a estudio.

En relacidén con esta figura, se encontré una tesis jurisprudencial de relativa

actualidad: '

“Instancia: Tribunates Colegiados de Circuito Epoca: Octava Epoca.

Localizacion:

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Parte: IX - Abril,

Tesis:

Pagina: 429

Rubro:
ARRENDAMIENTO, LA CARTA COMPROMISO, FIRMADA POR EL INQUILINO, NO
PUEDE CONSIDERARSE COMO CONTRATO DE.

Texto

La carta compromiso que el inquilino suscribe y por la que se compromete a
desocupar un inmueble en litigio en un plazo determinado, no cumple con lo gue
establece el articulo 2398 del Cadigo Civil para el Distrito Federa), por la ausencia de
una relacion contractual de I3 naturaleza indicada para ser considerade como
contrato de arrendamiento, puestc que de la misma no se desprende ninguna
obligacidn reciproca en la que se conceda el uso ternporal del inmueble mediante el
page de un precio cierto; cuenta habida de que la medificacion en el precio det

197 SANCHEZ MEDAL, Ramon. Op. Cit., Pag. 450.
108 g,ypra: Nota 40.
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arrendamiento no constituye novacidon de dicho pacto. SEXTO TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Precedentes
Amparo directo 162/92. Tomas Diaz Hemandez. 13 de febrero de 1992. Unanimidad
de votos. Ponente: Enrique R. Garcla Vasco. Secretario; Rogelio Saldafia

Hernandez".

Como puede verse, dicha tesis se refiere al acto que describe el maestro Sanchez
Medal.

3.6.4 OPCION O CARTA OPCION.

El vocablo “opcion” tiene una connotacion juridica propia y su aplicacion en estos

instrumentos no es de 10 mas afortunada.

Castan Tobefias la define como el "convenio por el cual una parte concede a la
otra, por tiempo fijo y en determinadas condiciones, la facultad, que se deja
exclusivamente a su arbitrio, de decidir con respecto a la celebracién de un
contrato principal”.'®

La carta opcion es una diversificacion del contrato de promesa, a través de la cual
solamente una parte se obliga en forma unilateral. Si se trata de adecuar esta
figura en nuestro sistema juridico y de acuerdo con los articulos 2242 ai 2248 del
Cadigo Civil, seria una promesa unilateral que requiere convenio de ambas partes,
la obligacién de una de las partes, constar por escrito, tener una naturaleza

contractual y un determinado plazo.

™ CASTAN TOBENAS José, “Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral®, Edit. Reus, 10° Edicion,
Madrid, 1977. Citado por Javier Arce Gargollo, Op. Cit., Pag. 204.
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A pesar de que Ila carta opcion puede validamente encasiliarse en nuestra
legislacion como un contrate tipico, en la vida comercial no es frecuente
encontrarla utilizada para las causas previstas. En la mayoria de las veces, a la
opcidn o carta opcién se le ve sélo consentida a traves de una firma o declaracion
unilateral de voluntad, caso en el cual se da una oferta de contrato sujeta a un
plazo aunque no necesariamenie, para cerrar un posible negocio con una

contraparte que emita su aceptacion.

El contenido de estos instrumentos varia pudiendo centrarse en compraventas, en
donde el posible vendedor se compromete a respetar un precio y determinadas

condiciones por cierto plazo, o bien, el posible comprador a sostener su propuesta.

Otros supuestos en los cuales se uliliza son en los contratos de corretaje,
comisién, transferencia de tecnologia y agencia, en todos ellos como un contrato

de promesa.

Como se dijo anteriormente, la carta opcidn ha sido utilizada frecuentemente para
las operaciones de compraventa inmobiliaria, lo que vemos cuando nuestra Corte

Suprema ha emitido su criterio al respecto: '*°

“Instancia: Tercera Sala Epoca: Sexta Epoca.

Localizacién:

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn,
Parte: XXVii, Cuarta Parte.

Tesis:

Pagina: 113

19 consultadas via Internet, en la pagina de la Suprema Corte: hitp://www.scjn gob.mx.
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Rubro:
SIMULACION RELATIVA. DEBE SUBSISTIR EL ACTO JURIDICO REALMENTE

QUERIDO POR LAS PARTES,

Texto

Cuando se otorga una escritura de compraventa de un inmueble, con una carta de
opcidén para que en determinado plazo, lo pueda recuperar el vendedor, quien
conserva el bien en realidad de arrendatario, y se demuestra que con es0s actos sole
se pretendi6 garantizar un contrato de mutuo, debe estimarse que fueron simulados
en forma relativa tanto la escriturs de venta olorgada en garantia, como el
arrendamiento del inmueble, y que la operacién que debe subsistir es el mueble, y
que |a operacion que debe subsistir es el mutuo (asf) que es el contrato realmente
celebrado entre ios contratantes.

Precedentes

Amparo directo 6405/57. J. Jesus Camarena. 3 de septiembre de 1959. § volos.
Ponente: Gabriel Garcia Rojas. Ampare directo 11039/56. Angela Mena de
Hernandez y coags. 4 de julio de 1957, Mayoria de 3 votos. Ponente: Mariano Azuela.
Disidentes: Mariano Ramirez vazgquez y Gabriel Garcla Rojas. Volumen XIV, Cuarta
Parte, pag. 260. Amparc directo5325/57. Fernando Lépez. 27 de agosto de 1958.
Mayoria de 4 votos. Ponente: Gabriel Garcla Rojas. Disidente: Rafael Matos
Escobedo”.

“Instancia: Tercera Sala Epoca: Séptima Epoca.

Localizacidn:

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Parte: 75 Cuarta Parte.

Tesis:

Pagina: 17

Rubro:

CARTA OPCION O AUTORIZACION A INTERMEDIARIOS O COMISIONISTAS EN
VENTA DE INMUEBLES PARA QUE BUSQUEN COMPRADOR., NQ SON
PODERES O MANDATOS PARA ACTOS DE DOMINIO.
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Texto

Las cartas opcion y las autorizaciones privadas que los propietarios de inmuebles
otorgan a intermediarios para que estos ditimos ofrezcan pablicamente la venta de un
inmueble y busquen comprador, no constituyen mandato para aclos de dominio, ni
poder para que en nombre y representacion del propietaric concreten la venta en
forma directa, porque la voluntad del titular del inmueble se refiere tnicamente a
conceder autorizacion al intermediario para que busque comprador, el cual debera
posteriormente celebrar y perfeccionar la compraventa en forma directa con el
propietario, emitiéndose hasta esa época la voluntad respecto al acuerdo de las
condiciones y modalidades de la enajenacion.

Precedentes

Amparo directo 4622/74. Roberto Lopez Mordn y ofro. 5 de marzo de 1975. § votos.
Ponente: Enrique Martinez Ulloa. Secretario: José Joaquin Herrera. *NOTA (1); “Enla
publicacion original se omite el nombre del secretario y se subsana. NOTA (2): Esta
tesis también aparece en: informe de 1975, Tercera Sala, pag 66".

3.7 DIFERENCIAS Y SIMILITUDES CON EL. CONTRATO DE ASOCIACION EN
PARTICIPACION.

Algunos autores han querido ver erréneamente al contrato de joint venture como
un contrato de asociacion en paricipacidén, o scciedad accidental como se le

denomina en Argentina, o por lo mengs, como un equivalente aproximado de

éstas.

En efecto, “otros lo asimilan a la figura de la asociacién en participacién o cuentas
en participacién. Lo cual no deja de ser una equivocacion pues en la asociacion o
cuentas en participacidon el asociado aporta bienes o servicios para que el
asociante actie en nombre propio; en cambio, en el joint venture los participantes
actoan abiertamente en la operacién. En la asociacion o en las cuentas en
participacién hay participantes ocultos, lo que no sucede con el joint venture,
donde no se busca el caracter ocullo de los participantes; sino, lo contrario.
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Finalmente, la asociacion esta considerada como una sociedad particular y el joint
venture es contractual, por esencia, siendo la formacion de una compania o

sociedad, una consecuencia”.!"

Esta uitima diferencia no es aceptable en nuestro pais, toda vez que el articulo
252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles define a la asociacion en

participacion como un contrato.

Sin embargo, la semejanza resulta mas aparente que real, ya que la asociacion en
participacion, de acuerdo con las propiedades generales que ostenta en cada uno
de los sistemas juridicos que la contemplan, es un simple instrumento para dar
nacimiento a estructuras empresariales comparabies a las que en el Derecho
Estadounidense se fundan mediante joint ventures, si bien con consecuencias
juridicas esencialmente diferentes a las propias de este Oltimo contrato. Aunque
las posibilidades de la asociacion en participacion para cumplir fas funciones
instrumentales del joint venture se restringen a unos cuantos casos delimitados,
puesto que, como se expondra mas adelante, éste dltimo tiene un.campo de
accion mucho mas amplio; por tanto, es desacertado identificar a la asociacion en
participacién o sociedad accidentat ¢on el contrato de joint venture.

Las caracteristicas de una asociacion en participacidn son las siguientes, segiin se
desprende de la Ley General de Sociedades Mercantiles:

1. - El vinculo juridico entre los participantes, es indiferente para los terceros y las
relaciones con éstos tltimos se dan como si la sociedad no existiera. {Art. 256).

2. - Solo el asociante participa en la administracion de la sociedad. (Art. 256).

" GIERRALTA RIOS, Anibal, “Joint Venture Internacional”, Edit. Depalma, 2° Edicion, Buenos
Aires, Argentina, Sept. 1996, Pag.59.
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3. - Las aportaciones de los contratantes no pueden ser representadas por titulos
negociables y, salvo convenio en contrario, un participante no puede ceder sus
derechos sin el consentimiento de los demas. (Art. 31 y 259).

4. - La asociacion en participacion no es sujeto de dereche, puesto que no tiene

razén ni denominacion, asi como tampoco un patrimeonio propio. {Art. 253).

5. - Desde otro punto de vista, enfocada a la funcién de la asociacion en
paricipacién mds que a los lineamientos legales de sus operaciones, se da una
participacién de ciertos asociados, no gestores, en los beneficios emanados de los
negociocs acometidos por el asociante en su propic nombre, como
contraprestacidon por las aportaciones que aquéllos efectien con direccion a tales

operaciones. (Art. 252).

Con referencia al contrato de asociacién en participacion, la Suprema Corte de
Justicia de fa Nacién ha dilucidado claramente la naturaleza juridica de aquel, por
lo que es vasto el nimero de tesis que ha emitido al respecto, por tal razon solo
transcribo las que considero pertinentes para el caso en particular: 12

“Instancia: Tercera Sala Epoca: Sexta Epoca.

Localizacion:

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.
Parte: LXXVI, Cuarta Parte.

Tesis:

Pagina: 22

Rubro:
ASQCIACION EN PARTICIPACION, CARACTERISTICAS DELCONTRATO DE.

"2 gypra: Nota 110.
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Texto

De acuerdo con el articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, la
asociacién en participacién es un contrato por el cual una persona, llamada el
asociante, concede a otro llamado el asociado, una participacidn en las utilidades y
en las pérdidas de una negociacion mercantil o de una o varias operaciones de
comercio, a cambio de la aportacion de bienes o servicios del asociado. La esencia
de {a asociacion en participacion radica en que se trata de una sociedad oculta que
sdlo rige o surte efectos entre las partes que la constituyen, sin que exista signo
aparente que la denote, ya que carece de personalidad juridica, de razén y de
denominacidn, segun lo establece el articulo 253 del mismo ordenamiento, y es por
esto que el articulo 256 determina que el asociante obra en nombre propio ¥ que no
habra relacidn juridica entre los terceros y los asociados. Persiguiendo este mismo
afan de mantener oculta la asociacidn, la Ley establece en el articulo 257, gue
respecto de terceros, los hienes aportados pertenecen en propiedad al asociante, a
no ser que por 1a naturaleza de la aportacion fuere necesaria alguna otra formalidad,
o que se estipule lo contrario y se inscriba la clausula relaliva en el Registro Publico
de Comercio del lugar donde el solicitante ejerce el comercio, y agrega este articulo
que aun cuando ta estipulacién no haya sido registrada, surticA sus efectos si se
prueba que el tercero tenla o debia tener conocimiento de ella.

Precedentes
Ampare directo 5688/60. Bulmaro Carranza Cervantes, 17 de octubre de 1963, 5

volos. Ponente: Mariano Azueia”.

“Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Epoca: Octava Epoca.

Localizacién:

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanaric Judicial de la Federacién
Parte: XIV - Noviembre

Tesis: 1. 2°C. 420C

Pagina: 415
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Rubro:

ASQCIACION EN PARTICIPACION. INTERPRETACION Y ALCANCES DEL
ARTICULO 252 DE LA LEY GENERAL DE ASQCIACIONES MERCANTILES QUE
LA DEFINE.

Texto

El articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles indica que: “La
asociacion en parficipacion es un contrato por el cual una persona concede a olros
que le aportan bienes o servicios, una participacion en las utilidades y en las pérdidas
de una negociacién mercantil o de una o varias operaciones de comercio”. Una recta
interpretacidn de este dispositivo permite establecer los siguientes principios: a). Que
en [as asociaciones en participacién no hay fondo ni tampoco actividades comunes; el
asociante obra en nombre propio y nunca en representacion de los asociados; y b).
No hay relacidn juridica entre los terceros y los asociados, toda vez que de
conformidad con lo establecido por el diverso numeral 254 de la propia ley, la
asociacidn en participacion carece de perscnalidad juridica y de razén social o
denominacién. De lo anterior se puede concluir que cuando el contrato exhibido por el
quejoso, independientemente de la denominacidn que se le dé, no retne las
caracteristicas apuntadas, no puede ser considerado como un contrate de asociacién
en participacién y, por ende, resulta insuficiente para acreditar tanto el caracter de
asociante que dice tener, como el interés jurldico que le asiste para promover ef juicio
de amparo, y debe decretarse el sobreseimiento en el mismo. SEGUNDOC TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER CIRCUITO.

Precedentes

Amparo en revision 335/94. Sonia Katia Rodriguez Campos. 31 de agosto de 1994,
Unanimidad de veotos. Ponente: Rodelfo Moreno Ballinas. Secretario: Ricardo Lepe
Lechuga™

Ahora, veamos cuales son los signos que nos permiten distinguir al contrato de

asociacién en participacion def contrato de joint venture en sentido estricto:

1.- La primera distincion fundamental es gue, el joint venture requiere de un manejo
conjunto del negocio por los coventurers, aunque las facultades no sean idénficas

para todos ellos y algunas permanezcan desconocidas por terceros. La regla en el
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contrato de joint venture, es la igualdad en el control y direccion conjuntos, aunque
ello no obsta para que se deleguen las facultades administrativas en alguno de ios
participes en el contrato, io cual puede suceder en el momento mismo de su
celebracion o, a través de un acuerdo posterior; cuando dicha hipdtesis no se ha
previsto en el contrato, la pauta aplicable es la de prohibir la delegacion de la
administracion, la cual se mantendra concurrente entre todos los participantes. La
existencia de dos clases diferentes de “socios”, con derechos absclutamente
distintos no opera en el joint venture, es decir, en la asociacidn en participacion es
donde se da una "participacion unilateral”, las normas distinguen claramente dos
categorias de socios, el asociante fiene a su cargo la conduccion y la
administraciéon centralizada de la empresa, “retiene la titularidad legai de sus
activos y pasivos y asume las consecuencias legales de las relaciones con

terceros”.'?

Cabe decir que, en ofros sistemas se sigue el principic denominado
“participaciones concurrentes”, que consiste basicamente en gue varios socios
pueden actuar como gestores respecto de la empresa comun y las leyes no exigen
una distincidn de plano al respecto, como por ejemplo, el articulo 325 del Codigo
de Comercio Brasileiio, el cual permite expresamente que todos los participantes

realicen gestiones en lo personal, con fines de realizar el proposito comdn.

}|.- Otra diferencia basica es que existe un distinto grado de responsabilidad de los
participantes frente a terceros. Los coventurers son solidariamente responsables
frente a terceros por las obligaciones derivadas del negocio comun, en tanto que

en la asociacién en participacién tal obligacién sélo corresponde al asociante.

Y3 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo y Julio Alberto Kelly, "Contratos de Colaboracion
Empresaria, agrupaciones de colaboracién, uniones transilorias de empresas vy joint ventures”, Edit.
Heliasta, Bs. As. Arg., 1987, Pag. 144,
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"% opina que: “mientras que en la

Al respecto, el licenciado Agustin Berdeja Prieto
A. en P. el asociante obra en nombre propio y sin que exista relacion juridica entre
los terceros y los asociados, en el joint venture los terceros no suelen tener accion
contra las partes de éste. Existe una tesis (Tercera Sala, Apéndice 1985, Parte |V,
Tesis 79) en la cual se establece que los terceros que contratan con el socio
gerente de una A. en P. carecen de accion juridica en contra de los ascciados, con

la salvedad de acciones por enriquecimiento injusto o dolo.”

Cada participe de un joint venture tiene la facultad de obligar a los demas y de
vincularlos como responsables frente a terceros, conduciéndose dentro del objeto
de la empresa conjunta. Dicha responsabilidad solidaria tiene lugar pese a que los
participes hayan expresamente acordado mutuamente que no seran responsables
y aunque el nombre de algunos miembros no se halle en un documento expedido

por oiro en representacion del joint venture."'®

En Ja asociacion en participacion, la responsabilidad de cada socio estd
supeditada al caracter de gestor, o mejor dicho del que sea el asociante. El
articulo 256 de la Ley General de Sociedades Mercantiles ya citado, es tajante al
respecto cuando expresa que el asociante actuara en nombre propio, ademas de
que no existird ninguna relacion juridica entre los asociados y terceras personas.
Sin embargo, la responsabilidad puede diseminarse, hasta cierto grado y en
determinadas situaciones a los asociados, quienes responderan en la medida de
los aportes a que se hayan comprometido en el contrato, de las pérdidas sufridas

por la empresa a cargo del asociante o de los activos en poder de éste.

Ili.- El contrato de joint venture y la asociacion en participacion también se

diferencian entre si respecto de su posible duracién y objeto.

" Op. Cit.,, Pag. 4.
e Cfr, Taylor v. Brindley, 164 F. 2™ 235 (10‘n Cir. 1947); Wenzel Machinery Rental & Sales Vs

Adkims, 189 Kan. 435, 370 P. 2d 141 {1962).
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Asi por ejemplo, en Argentina, las leyes limitan fuertemente la duracion vy
operaciones de las llamadas sociedades accidentales’® y, aunque los tribunales
estadounidenses también dotan de tal caracteristica a los joint ventures, el
propésito de tales restricciones es esencialmente diferente del que se le otorga a
la asociacion en paricipacién, puesto que el cometido perseguido al acotar a fos
joint ventures, en los Estados Unidos de América, es distinguir tal tipo, como se
dijo ya, de las figura de la partnership, por lo que si las operaciones del joint
venture se amplian mas alla de sus linderos propios, la Corte considerara que los
vinculos entre las partes constituyen una partnership. Sin embargo, tal diferencia
es minima pues, €l joint venture se forma para un Gnico negocio u operacién,
presenta gran informalidad, por lo que no necesita una declaracidon expresa de las
partes para quedar constituido como tal. También se atribuyen diferencias en
cuanto a la capacidad de representacién de las partes, ia responsabilidad frente a
terceros, que las corporations pueden formar parte de los joint ventures pero no de
las partnership y las acciones que las partes pueden ejercer entre si.

Por lo que se refiere a la asociacion en participacion, desde el punto de vista del
Derecho comparado, existen dos vertientes al respecto, una en la que predomina
el caracter accidental de la empresa, circunscrita & un Unico negocio u operacion,
limitado en el tiempo, como por ejemplo el Derecho Brasilefio y, otra como en
nuestro sistema juridico, en que la asociacion en participacién puede desarrollarse

indefinidamente, en cuanto al objeto y a la duracién.

IV.- Otra diferencia se refiere en cuanto a la manifestacién externa de vinculo

contractual entre las partes.

V18 vease el art. 361 de la Ley de Sociedades Comerciales, en que el objeto de lal figura es “Ia
realizacién de una ¢ mas operaciones determinadas y transitorias”. {Ley 22.903).
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En el joint venture, dicha manifestacion es la regla y, si se da una relacion que se
califigue como tal, el hecho de que un participe permanezca encubierto, ello no
frena la configuracién de una relacién at respecto ni su responsabilidad solidaria
frente a terceros. Por el contrario, en la asociacién en participacion, donde Ia
actividad es puramente interna, ésta permanece habitualmente oculta (Art. 256 de

la Ley General de Sociedades Mercantiles).

V.- En cuanto a la personalidad juridica de las figuras que se estudian, ambas
carecen del caracter de entes juridicos, pero las consecuencias de este estado
son diferentes. En el contrato de joint venture, aunque es una figura que no es
capaz de adquirir derechos o contraer obligaciones para si, todos los participantes
concurren en los derechos y obligaciones resultantes de las operaciones en
comun. Dichos coventurers comparten la propiedad de los bienes utilizados y
adquiridos por el joint venture, tienen derecho a una direccidn y contro! conjunto
de la empresa comun y cuando realizan alguna operacion dentro del objetivo
previsto lo hacen en nombre propio y como mandatarios y representantes de los
demas participes, o sea, como ya dijimos, |a reciproca facultad para representar y

obligar al otro o mutual agency.

El coventurers que cumple con sus cbligaciones determinadas en el propic
contrato, tiene el derecho, bajo las normas de equidad (equitable interest), de
disponer de las utilidades de la empresa comdn y puede constrefiir a los demas
participes en cuyo nombre se ejerzan los derechos de dicha empresa a
transmitirle una parte indivisa sobre tales derechos, inclusive de caracter real o
provenientes de una resolucion judicial. La regla es que cada uno de los miembros
del joint venture tienen iguales facultades de disposicion sobre la propiedad

adquirida para ser aprovechada por aguel.
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En la asociacion en participacion, la comunidad de intereses existente entre los
contratantes es diferente del joint venture, esto se debe a la desproporcion
existente entre el asociante y los asociados. La asociacién en participacion carece
de personalidad juridica y sclo el asociante puede contratar y obligarse con
terceros respecto de dicha asociacion, ya que lleva a cabo l0s actos tendientes a
la materializacion de los intereses comunes en su propio nombre, suscribe
contratos con terceros, ejercita los derechos imputables a la asociacion y, en fin,
es el exclusivo responsable de las obligaciones relativas a los bienes aportados a
la sociedad, ademas de que tales aportaciones forman parte, en general y frente a
terceros, del patrimonio del asociante. Sin embargo, si los asociados quieren
proteger los bienes que aportan, para el caso de que los terceros quieran ejercer
alguna accién contra dichos bienes, se estipulara en el contrato respectivo que la
aportacion no es traslativa de dominio, inscribiendo dicha clausula en el Registro
Publico de Comercio correspondiente a donde el asociante realiza sus principales

actlividades comerciales. (Art. 257 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.)

“Respecto a terceros, en la A. en P. los bienes aportados se entregan en
propiedad al asociante, mientras que en el joint venture las partes tienen la libertad

de pactar io que deseen”.'"’

Asi pues, “resulta del analisis precedente que la funcion negocial y estructura
juridica de las joint ventures y de fas sociedades accidentales son marcadamente
diferentes entre si.. ia distancia entre las joint ventures y las sociedades
accidentales o en participacidn va mas alla de la que puede imputarse a los
diferentes sistemas juridicos de que forman parte. Aspectos tales como ia
asimetria entre los socios y la estructura de gobierno y administracion, que afectan
a elementos esenciales de los respectivos tipos societarios, no son consecuencia

del ordenamiento global que las mencionadas figuras integran”.''®

"? gERDEJA PRIETO, Agustin. Op, Cit., Pag. 4.
"8 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo y Julic Alberto Kefly, Op. Cit., Pag. 151.
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CAPITULO IV

NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DE “JOINT VENTURE” O
COINVERSION EN EL MARCO DE LA LEGISLACION MEXICANA

4.1 CARACTERISTICAS Y CLASIFICACION DEL CONTRATO.

“No existe ninguna norma en México que haga referencia a este modelo
contractual y a ello se agrega una escasa doctrina. De tal manera que este
contrato se articula dentro de las normas generales del Cadigo de Comercio... asi
también habra de tenerse en cuenta la Ley de Inversion Extranjera (1993), la Ley
de Fomento y Proteccién de la Propiedad Industriat (1991) y el Codigo Civil para el
Distritoc Federal, asi como la ey General de Sociedades Mercantiles, cuando

hubiere que formar una sociedad ad hoc”."*®

Las caracteristicas del contrato de coinversidn dentro de nuestra legislacién deben
de tomarse de acuerdo a la teoria general del contrato expuesta en los capitulos

precedentes y en la cual se basa nuestra legislacién actual.

Puesto que en gran medida el Cédigo Civil para el Distrito Federal es supletorio de
la Legislacién Mercantil, ello nos impulsa a tomarle como base para enumerar las

caracteristicas del contrato de coinversion o “joint venture”.

1% SIERRALTA RIOS, Anibal. Op. Cit, pag. 389.
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“El "joint venture”, a pesar de su reciente y aun breve incorporacion en nuestra
practica contractual, asi como el laberioso proceso de conceptualizacién por parte
de la jurisprudencia norteamericana, presenta una flexibilidad y facilidad de
constitucién para operar en mercados externos que (o torna paricularmente ofil

para los negocios internacionales™.'?

Esencialmente, como ya se dijo, la figura del joint venture es un contrato, pero en
nuestro sistema juridico se enmarca dentro de los atipicos, por lo que de
conformidad con el articulo 1858 del Codigo Civil para e! Distrito Federal, un
contrato que no esté especialmente sistematizado deberé regirse, en ausencia de

disposicion contractual por;
1. Las reglas generales de los contratos.

2. Las disposiciones del contrato con el que tenga mas analogia de los que estén

sisternatizados en los diversos Cédigos.

De acuerdo con la doctrina, la naturaleza del contrato de joint venture es la

siguiente;

a. Es mercantil, por oposicion al civil, toda vez que las personas que mas recurren
a esta figura son comerciantes y los actos juridicos a los cuales esta encaminado
son actos de comercio. Por to que podemos tomar como base las fracciones X y
XX! de!l articulo 75 del Codigo de Comercio, asi como el articulo 1050 del citado
ordenamiento, las cuales se refieren, respectivamente a que la ley reputa actos de
comercio a las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas de negocios
comerciales y establecimientos de ventas en piblica almoneda; que las

obligaciones entre comerciantes y banqueros, cuando no sean de naturaleza

2\ dem., Pag. 41.
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esencialmente civil y, por Ultimo, cuando en un negocio una de las partes tenga
caracter civil y la ofra comercial, la relacién se regird por las disposiciones

mercantiles.

b. Es bilateral lato sensu, en contraposicion al contrato unilateral, en cuanto a que
las partes se obligan mutuamente (art. 1836 del Cddige Civil para el D. F.).
También es bilateral stricto sensu, ya que las obligaciones que surgen a cargo de

uno y otro contratante tienen entre si una correlatividad bilateral.

Ademas, puede ser también plurilateral ya que no hay impedimento para gue

participen mas de dos partes.

Javier Arce Gargollo, opina que “"excepcionalmente —creemos que ne es com(n en

ja practica- puede haber un solo obligado; en este caso sera unilateral”.'?!

¢. Oneroso, por oposicidon a los contratos gratuitos, ya que los provechos y
gravamenes surgen para todos los coventurers (art. 1837 del Cédigo Civil para el
D. F.). Pero Arce Gargollo agrega que no sera reciproco ni de cambio.'#

'% opina que es conmutativo, en contrario

d. El licenciado Agustin Berdeja Prieto
del aleatorio, dado que éste Ultimo se encuentra sujeto a un acontecimiento
incierto y, en el joint venture, las prestaciones que se deben las partes son ciertas
desde que nace el contrato, de tal forma gue los contratantes pueden conocer en
forma aproximada los beneficios o los detrimentos que les cause la empresa

conjunta.

' ofr. Op. Cit., Pag. 207.
Y22 | dem.
2 0p. Cit., Pag. 6.
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De nuevo, Javier Arce Gargollo difiere de esta postura ya que opina que “en [a
mayoria de los casos, debe estimarse como aleatorio, debido a que el beneficio es

incierto en el momento de su celebracion”.'®*

La opinidn del suscrito se inclina por las dos, debido a que son dos momentos,
primero cuando se celebra el contrato las partes establecen en forma clara sus
derechos y cbligaciones, asi come las posibles ganancias o utilidades por repartir,
pero dado que una caracteristica esencial del contrato de joint venture es
precisamente que cuenta con un riesgo y, que la aventura conjunta leva implicita
la probabilidad de que el negocio prospere o, por el contrario, se vaya a pique, es

ahi donde se constituye el sequndo momento at poner en marcha el joint venture.

e. Segun Arce Gargollo, es preparatorio, toda vez que “produce una situacién
juridica preliminar para futuros actos juridicos”.'®® Opinion que compartimas solo
cuando se trata de un equity - joint venture, ya que, cuando se trata de un non -
equity joint venture o contractual, las obligaciones y derechos a cargo de los
participes se establecen al momento de contratar y, por lo fanto sera de caracter
definitivo v lo que puede haber seran sélo contratos satélite. Lo anteriormente
afirmado se refuerza con lo que dice el licenciado Berdeja, “El contrato
preparatorio tiene por objeto crear un estado de derecho como preliminar,
necesario para la celebracién de ofros contratos posteriores. El joint venture es un
contrato definitivo en cuanto a que no requiere de la existencia de un acuerdo

previo para tener existencia propia”.'?®

f. Es intuitu personae, ya que los coventurers atienden a las cualidades personales
o caracteristicas de los demas sujetos que intervienen, tales como experiencia,

tecnologia, recursos, posicionamiento en el mercado, entre otras.

' ofr. Pag. 207.
' | dem.
126 op. Cit., Pags. 7 y 8.
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g. Puede manejar abligaciones de dar, de hacer o de no hacer, segin lo requieran
los participes. Arce Gargollo opina que es un contrato a largo plazo, que produce
obligaciones de hacer, pero elio es erréneo ya que su perspectiva esta orientada a
tomar al contrato de joint_ venture como una especie de promesa de contrato,
cuando dice: “La definicion del contrate de joint venture es muy general, como lo
es el amplio contenido que puede abarcar este negocio. Sus elementos incluyen a

los del contrato de promesa, del que es una especie”.'?’

Lo anterior se afirma, ya que al momento de celebrar el joint venture, puede

aportarse en ese instante los bienes o los conocimientos para desarrollar el

negocio comun.

h. Negociado, por contrapartida a los contratos de adhesion, o sea que en el joint
venture las partes discuten y negocian las condiciones que regiran durante el

desarrollo del proyecto conjunto.

i. Principal, por diferencia con el contrato accesorio, ya que tiene autonomia
juridica y no depende de otro contrato u obligacion existente para poder subsistir,

i. Asociativo, cuando se da el caso de la equity joint venture, ya que se forma una

sociedad con personalidad juridica propia.
4.2 CONTRATOS TIPICOS AFINES AL JOINT VENTURE O “COINVERSION".

En este apartado, estudiaremos de manera somera algunos de los contratos que
en nuestro pais ya cuentan en mayor o menor grado con alguna sistematizacion
legal ¥, que son de gran importancia para establecer una relaciéon negocial mas

firme entre los participes del joint venture.

27 Op, Cit., Pag. 205.
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4.2.1 COMPRAVENTAS DE CARACTER INTERNACIONAL.

La denominada globalizacion de tos mercados ha traido consigo que sea menester
unificar determinadas reglas en tratdndose de compraventa de mercaderias de

naturaleza internacional.

Al respecto, con fecha 17 de febrero de 1983, se aprobé en el seno del Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), la Convencién
sobre Representacion en Compraventa Internacional de Mercancias, a la que se
adhirid nuestro pais seg(n consta en el Diario Oficial de la Federacion de 22 de
febrero de 1988.

Algunos de los principios y conceptos de dicha Convencion y que regulan a este

tipo de compraventa son los siguientes: '?®

a) Compraventa internacional. Es la que se celebra entre partes cuyos
establecimientos se encuentran en diferentes Estados (Articulo 19).

b) La convencion no es aplicable a las compraventas de mercaderias para uso
personal, familiar o doméstico; a las que resulten de subastas o embargos por
orden de autoridad; a las acciones, titulos de crédito, valores mobiliarios o

monedas; de buques, yates o aeronaves y de energia eléctrica (Articulo 29).

c) En fabrica (ex works, EXW). E! vendedor tiene la obligacion de suministrar la
carga en su planta, bodega o fabrica y, corresponde al comprador situarla en el
medio de transporte que corre a cargo de él mismo; los riesgos y gastos corren
a cargo del comprador desde el momento en que los géneros quedan a su

disposicion en el establecimiento de! vendedor.

128 cfr. DIAZ BRAVOQ, Arturo. Contratos Mercantiles, Edit. Harla, 5* Edicion, México, 1995, Pag. 87.
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d)

e)

o)

h)

Libre transportista o porteador (free carrier, FCA). Ef vendedor tiene la
responsabilidad de entregar los géneros al porteador sedatado por el
comprador en el lugar convenido, dispuesta para su traslado; los riesgos y los
gastos son a cargo del comprador desde el momento en que la mercancia se

entrega al transportista,

Libre al costado del buque {free alongside ship, FAS). El vendedor se obliga a
entregar el producto al costado del navio a bordo del cual se efectuara el
traslado, o bien, en lugar adecuado de! punto de embarque; los gastos y
riesgos corren a partir de ese momento a cargo del comprador.

Libre a bordo (free on board FOB) E! vendedor debe entregar los articulos a
bordo de la nave respectiva en el puerto de destino; los riesgos y gastos
respectivos son a cargo del comprador, pero hasta el momento en que los

efectos rebasen la borda del barco.

Costo y flete (cost and freigth, CFR). El vendedor se obliga a poner a
disposicion del comprador la mercancia en el puerto de destino y pagar los
costos y fletes necesarios para ello, con la salvedad de que los riesgos y
cualquier gasto adicional son a cargo del comprador desde el momento en que

ias mercaderias han rebasado la borda del buque en el puerto de embarque.

Costo, seguro y flete (cost, insurance and freigth CIF). El vendedor debe
realizar los pagos y entregar los generos igual que en la compraventa CIF,
aunado a ello debe contratar y sufragar el seguro contra los riesgos del
transporte. Los riesgos y gastos adicionales corren por cuenta del comprador,
desde el momento en que la mercancia rebase la borda del navio en el puerto

de embarque.
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No cabe duda que la compraventa de naturaleza internacional es de gran ayuda

comoe un contrato tipico aunado al joint venture.
4.2.2 LA TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA.

Otra figura que esta en gran medida relacionada con el contrato de joint venture

es, por sus caracteristicas actuales, ia transferencia de tecnologia.

Toda la técnica desarrollada a través de los siglos por ta humanidad, poco a poco
ha sido regulada por el Derecho, ya sea para obtener la tutela necesaria de los
conocimientos recientes que en determinado momento podrad ser objeto de
apoderamiento en contra de la voluntad de su descubridor, ¢ bien, para regular ta
forma y términos en gue pueden cederse o bien otorgar la licencia scbre los
derechos correspondientes ya sea en forma parcial o total; de la prestacién de los
servicios de asesoria técnica (know how) o también de las marcas o signos
distintives de los productos o de los servicios que los comprenden, imbuida en ef

campo de la propiedad industrial.

Dentro del Derecho Positivo Mexicano, el vocablo “transferencia de tecnologia”
abarca incluso aquellos contratos que en sentido estricto no aluden a fa
transmisién de conocimientos técnicos, como la licencia de explotacion ¢ la cesion

de una marca, los servicios de administracion, entre otros.

El contrato de transferencia de tecnologia esta escuetamente previsto en nuestro
pais en la Ley de Propiedad Industrial y su Reglamento y, en el ambito
internacional, por el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad
industrial, de 1967 vy, ratificado por México segun se desprende del Diario Oficial
de la Federacién del 5 de marzo y 27 de julio, ambos de 1976.
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Es evidente que "un proceso de modernizacidon econémica necesita de tecnologia
adecuada al grado de desarrollo que se pretenda y pueda el pais alcanzar, asi
como capital suficiente para las nuevas inversiones en plantas y equipo, ademas

de la infraestructura o capital fijo social y servicios de todo tipo”.'?®

Nuestro Pais no es de aquéilos que pueda aplicar el presupuesto necesario para
el desarrollo de una tecnologia propia, por lo que no resulta favorable poner
énfasis en dicho propdsito, amén de eventos especificos y limitados, en virtud de
las elevadas sumas, que ademas de ser necesarios en otros rubros tales como la
seguridad social y la renovacion del aparato productivo, no se cuenta con la

suficiente liquidez.

En los paises de primer nivel, la fuente de subvencién para la investigacién
tecnotdgica y nuevos proyectos, proceden del gobierno, asi como las

universidades y los grandes grupos financieros y empresarios.

Por el contrario, en México, evidentemente no se da tal situacién, por lo que una
opcidn es que a través de diversas coinversiones se pueda conseguir ia tecnologia
que no lograran las empresas actuando en forma individual, ademas de que se
puede introducir techologia de vanguardia por parte de las empresas extranjeras
que vienen a invertir a nuestro pais, ya sea asociandose con empresas locales o

de manera independiente.

Otra ventaja de la transferencia de tecnologia es que en caso de que funcione
como un contrato satélite del joint venture, al incorporar la nueva tecnologia a los
procesos de produccion aunado a las aportaciones, pueden reducirse los riesgos

de sufrir contratiempos y perdidas en el negocio comin,

2% CALVO OCHOA, Luis. "La Ley Federal de Competencia Econdmica y el Proceso de Ajuste
Econémico”, publicado en “Competencia Econdmica y Tratado de Libre Comercio™ por la
"Fundacion Konrad Adenauer” de México, 1994, Pag. 47.
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Algunas de las definiciones que se han elaborado acerca de la transferencia de

tecnologia son;

1. - "Aquél por el cual, una parte, lamada Transmisora de la Tecnologia o
Asistencia Tecnica, aporta conocimientos y elementos materiales de caracter

técnico y la otra parte, Receptora, da a cambio una remuneracion”,'*°

2. - En el caso concreto del Derecho Mexicano, Jaime Alvarez Scberanis dice que
es “... el acuerdo de voluntades por medio del cual una de las partes, llamada
proveedor transmite a oftra que se denomina receptora un conjunto de
conocimientos organizados para la produccién industrial”.'**

3. - Por ditimo, el mismo maestro Arturo Diaz Bravo propone su definicién, toda
vez que las anteriores no le satisfacen, en razén de que no abarcan a las marcas

por si solas:

“... a resultas de la terminologia contractual mexicana, este contrato también
abarca meros servicios, de auxilio técnico algunecs, y de operacién administrativa

otros.

De ese modo, es posible confeccionar un concepto que, como se anuncio, tiene
que adolecer de excesivo formalismo, anie la variedad de convenciones que
nuestra legistacion comprende en el contrato de transferencia de tecnologia, el
que, por tanto, es aquel en cuya virtud una de las partes se obliga a transmitir a la
otra el derecho de explotar uno o mas elementos de la propiedad industrial, o bien

a prestarle servicios de auxilio técnico o de operacion administrativa.”'3?

1% HERNANDEZ ESPARZA, Patricia. “El Contrato de Asistencia Técnica”, México, 1969, Pag. 96.
Citada por Arture Diaz Bravo. Op. Cit., Pag. 180.

¥ #| a requlacién de las inversiones y marcas y de la transferencia de tecnologia®, México, 1979,
Pag. 247. Citado también por Diaz Bravo. Idem.

132 |dem, Pag. 181.
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Algunas de las clausulas mas comunes en este contrato son:

1. - La clausula de publicidad adecuada, en la que el receptor debe cefiir sus
letreros y su publicidad a la aprobacion preliminar del transmisor, con la curiosa

caracteristica de que elio es a pesar de qgue los gastos son a cargo del primeroc.

2. - El intercambio obligatorio de las mejoras en la tecnologia, en donde los
contratantes acuerdan ofrecerse y otorgarse licencia correlativa sobre las mejoras

y perfeccionamientos que realicen en la tecnologia contratada.

3. - Pacto de confidencialidad, en donde el receptor se obliga a no revelar los
conocimientos que el transmisor le otorga en virtud del contrato, sino Unicamente
aquellos gue deben conocer de eflos en atencién a las actividades que realizan
bajo las ordenes del propio receptor, quien ademas debera celebrar con dichas

personas un pacto de la misma naturaleza confidencial.

4. - Clausula de no - responsabilidad del proveedor frente a terceros, en donde
cualquier accion que se intente por dichos terceros en contra de la validez de la
tecnologia aportada, debera ser impugnada por & receptor, quien también estara
de acuerdo en que los pactos celebrados con el proveedor serdn validos y
exigibles cualquiera que sea el desenlace de la accién intentada por el citado
tercero y, ademas exime a dicho proveedor de cualquier responsabilidad por la

explotacién y uso de los conocimientos técnicos revelados.

5. - La incedibilidad de los derechos del receptor, ello es logico puesto que el
transmisor se basd para contratar en las caracteristicas particulares de dicho

receptor.
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La prohibicién de ceder los derechos del receptor, a veces se ve ampliada a
diversas hipdtesis en las cuales se presume que existe una especie de cesidn,
tales como la enajenacion de la mayoria de la tenencia accionaria en que se divide
el capital social del receptor; 1a fusidén con otra u otras sociedades, no importando
que sea el fusionante; la enajenacioén de una parte considerable de sus activos,

entre otros.

6. - Royalty clause o clausula de regalia. El pacto sobre su pago manifiesta
diversas formas, pero la mas comin es que se acuerde un determinado porcentaje
sobre el producto neto de las ventas; algunas veces es sobre el costo de cada
unidad producida e, incluso, se da el caso de que los porcentajes son crecientes ¢

decrecientes con el tiempo.

7. - Clausula de pagos netos, que se da principalmente en los contratos de tinte
internacional. Lo caracteristico de ésta es que el monto pactado por fa
transferencia en calidad de precio, debe ser pagado por el receptor sin deduccion
alguna derivada de impuestos, derechos o gravamenes locales, que en su caso

serén a cargo del receptor.

8. - Los gastos de viaje de los técnicos de ambas partes para indicar, adiestrar o
instruir, en caso del transmisor y, para aprender, estudiar o adiestrarse, en el caso

del receptor, corren a cargo de éste dltimo,

Ademéas de ello, a los técnicos del proveedor deben pagarseles ciertas sumas
para gastos menores, sin tener en cuenta otras cantidades alzadas por cada dia
de ausencia de su lugar de residencia frecuente, que de ordinario se enfregan en

forma directa al proveedor.
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4.2.3 EL CONTRATO DE SOCIEDAD.

En tratandose de un equity - joint venture, es indudable que el contrato afin para
celebrario es la figura contemplada en el articulo 1° de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, o sea, cualesquiera de los seis tipos previstos y que se

pueden denominar “sociedad mercantil”,

Como es sabido, los tipos que nuestra Legislacion reconoce como sociedad

mercantil, son los siguientes:

1. - Sociedad en nombre colectivo;

2. - Sociedad en comandita simple;

3. - Sociedad de responsabilidad limitada;

4, - Sociedad anénima,

5. - Sociedad en comandita por acciones;

6. - Sociedad cooperativa.

En nuestros dias, el tipo mas comunmente usado es la sociedad andnima, incluso
para formar pequefias empresas familiares. Dicho tipo social se forma, segan el
articulo 87 de la Ley Genera! de Sociedades Mercantiles, bajo una denominacién y

que se integra solamente por socios que tienen la obligacién de limitarse al pago

de sus acciones.
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Agrega el articulo 88 de la Ley en comento que, la denominacién puede
establecerse en forma libre, con la Unica limitante de que debe ser diferente a
cualquier otra, ademas de que debe agregérsele |las palabras “Sociedad Andnima”

0, €N su €aso, su abreviatura “S. A.".

Los requisitos principales para constituir una sociedad anonima, ademas de los

que estipula el articulo 6° de la misma Ley, son: (Art. 89)

a) La existencia de dos socios como minimo, los que deben suscribir al menos

una accién.

b} El capital social minimo es la cantidad de $50,000.00, el cual debe estar

suscrito cabalmente.

¢) Cuando la aportacién sea en numerario debe exhibirse, como minimo, el 20%

en efectivo del valor de cada accidn que sea pagada

d) Cuando la aportacion sea con recursos distintos de dinero, debe exhibirse en

forma total el valor de cada accién que haya de cubrirse.

Por su parte, los elementos comunes a todas los tipos sociales, contemplados en

el citado articulo 6° son:

a) Los nombres, la nacicnalidad y el domicilio de las personas que fundaran la

sociedad.
b) Elobjeto de la sociedad.

¢) Larazén social o denominacion. La cual tiene intima relacion con el articulo 15

de la Ley de Inversién Extranjera y el articulo 13 de su Reglamento, en los
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d)

e)

)

h)

cuales se establece la necesidad de solicitar a la Secretaria de Relaciones
Exteriores un permiso previo para usar una determinada razén ¢ denominacion
social.

El plazo o duracién.

E! monto del capital social.

La relacién de lo que cada socio aporte en numeraric u otros bienes, el valor
de ellos y fa forma utilizada para determinar su valor. Si la modalidad adoptada
es ademas la de capital variable, se expresara el minimo establecido.

El domicilio social.

La forma de administracién y las facultades del érgano de administracion.

Ei nombramiento de los administradores, asi come la designacion de los que

ostentaran la firma social.

La forma en que se hara la particién de los dividendos y las pérdidas entre los

SOCIoS.

La cuantia del fondo de reserva.

Las hipdtesis de disolucion anticipada.

m) Los principios en que se regira la liquidacion de la sociedad y la forma en que

se elegira al o a los liquidadores, cuando no se hay hecho previamente.

Existen otros elementos que el articulo 91 afade como caracteristicos a la

saciedad andénima.
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Ademas de ello, en otro ordenamiento se agrega un requisito mas, es la conocida
“Clausula Calvo”, en donde se exige en el articulo 27 Constitucional, fraccion |y
en su Ley Reglamentaria, la Ley de Inversion Extranjera, en su articulo 15, asi
como el reciente reglamento de ésta, publicadc en el Diario Oficial de la
Federacion el martes 8 de septiembre de 1998, bajo el nombre de "Reglamento de
la Ley de Inversion Extranjera y del Registro Nacional de Inversiones Extranjeras”,

en el articulo 14.

En términos generales, la obligacion consiste en que, cuando se trate de constituir
una sociedad, debera insertarse la clausula de exclusion de extranjeros o, en caso
contrario, debera celebrarse un pacto expreso que integre a los estatutos sociales,
en donde los socios extranjeros actuales o futuros, se obliguen ante la Secretaria
de Relaciones Exteriores, a considerarse como nacionales por lo que se refiere a
las acciones o parles sociales que adquieran, asi como los bienes, derechos,
concesiones, participaciones o intereses que tenga reconocidos la sociedad en
cuestion, asi como de los derechos y obligaciones que resulten de los contratos en

que sea parte la misma.

Dicho convenio o pacto incluird la renuncia expresa del extranjerc a invocar la
proteccién de su gobierno y, en caso de hacerlo, como sancién, perderd en

beneficio de “la Nacién” mexicana los derechos y bienes que haya obtenido.

A dltimas fechas, se ha visto que las sociedades de responsabilidad limitada han
tenido gran auge dentro de nuestro pais, cuando se emprende un negocio entre
socios extranjeros y nacionales. La razén de que dicha figura sea preferida por los
socios extranjeros, especialmente norteamericanos, es que en su pais se ven

beneficiados en buena medida por la legislacién fiscal,

Ei capitulo IV de la Ley General de Sociedades Mercantiles regula a esta figura de

los articulos 58 al 86, inclusive.
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“Dos notas esenciales caracterizan a la sociedad limitada:

que todos los socics responden de las obligaciones sociales sélo de un modo

limitado.

a) que el conjunto de derechos de cada socio constituye una parte social, y no

una aceién”.'®

En la actualidad, resulta sencillo constituir una sociedad de responsabilidad
limitada, ya que sus principales caracteristicas, conjuntarmente con las enunciadas

por el maestro Mantilla Molina, son:
1. - Existe bajo una denominacion o bien a traves de una razén social,

2. - Dicha denominacion o razon social va seguida de las palabras "Sociedad de
Responsabilidad Limitada o su abreviatura “S. de R. L.". En casc de que no se
estipule, los socios seran responsables ilimitadamente, al igual que en las

sociedades colectivas.

3. - Cualquier tercero que permita la inclusién de su nombre en la razén social,

sera responsable de las operaciones sociales hasta por el valor de la aportacién

mayor.
4. - El nOmero maximo de socios es de 50.

5. - El capital social minimo es el de tres millones de pesos (actualmente tres mil

pesos, por la conversion de nuestra moneda).

** MANTILLA Molina, Roberto, Derecho Mercantil”, Edit. Porrua, S. A, México, 21° Edicion, Pag.
271
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6. - Este tipo social no puede constituirse a través de suscripcion publica, ello se
debe al caracter personal de la figura, es decir, entre los socios rige el rasgo

distintivo de ser intuitu personae.

Ahondando un poco mas acerca del porque los inversionistas norteamericanos
prefieren a este tipo social, intentaré a grosso modo explicar tas conveniencias de
tal decisién, tomando en cuenta el ariculo publicado por Nancy Becker y Adrian

Zubikaraij, ">

Los inversionistas de Estados Unidos de América en México pueden lograr tanto
las ventajas de la responsabilidad limitada en nuestro pais, como las ventajas
fiscales en el suyo, si deciden utilizar dicho tipo societario, ademas de que se dé el
caso de que pueda ser clasificada como una sociedad de personas bajo los
principios fiscales de los Estados Unidos de América, en especial el Codigo
Interno Tributario (Internal Revenue Code) de 1986 y sus enmiendas.

Las leyes mexicanas ofrecen gran cantidad de figuras juridicas para realizar
negocios. De acuerdo con nuestro sistema fiscal, todas ellas son contribuyentes,

sin tomar en cuenta si son sociedades de personas o sociedades por acciones.

Elinstrumento corporative mas comiin, la sociedad anénima de capital vanable, no
es clasificado como una sociedad de perscnas de acuerdo con los reglamentos

fiscales vigentes en los Estados Unidos de América.

A diferencia de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, la sociedad en
comandita, ya sea por acciones o por intereses vy, la sociedad en nombre colectivo
pueden ser clasificadas como sociedades de personas para los fines fiscales de

los Estados Unidos de América.

™ “Mexican Limited Liability Company as a Vehicle for U. S. Invstment in Mexico®, publicado en
“Direct Investment in North America, Analysis & Perspective” por The Bureau of National Affairs,

Inc.
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En tanto que en México a la Sociedad de Responsabilidad Limitada se te pueden
fijar impuestos sin importar su condicion de sociedad de personas o por acciones,
su clasificacion como contribuyente en los Estados Unidos de América dependera
de que conforme con la ley mexicana carezca de ciertas caracteristicas
corporativas. Hasta el 31 de julio de 1993, el Servicio Fiscal Interno de los Estados
Unidos de América ("US Internal Revenue Service™) no habia emitido reglamentos
de caracter impositivo ni algun dictamen en materia fiscal formwado en una carta
dirigida a un particular (private letter ruling), que regulara o clasificara a la
sociedad de responsabilidad fimitada mexicana, aun cuando dicho organismo
estadounidense, expresd de manera informal su preocupacién sobre lo adecuado
de este tipo societario para su tratamiento como una sociedad de personas,
considerando principaimente las caracteristicas corporativas de continuidad de

vida y la transferencia libre de intereses.

La forma en gue los Estados Unidos de Ameérica aplica impuestos a sus
"nacionales que invierten en una empresa situada en el extranjero, depende de la
naturaleza de la entidad adoptada para lievar a cabo dicha empresa, para los
propositos fiscales en su pais, sin que importe la clasificacion de la figura jusidica
adoptada de acuerdo con las leyes extranjeras. Los accionistas estadounidenses
de una sociedad situada en el extranjero declaran generalmente ingresos para
efectos fiscales de su pais, solamente cuando obltienen un dividendo. Sin
embargo, los Estados Unidos de Ameérica imponen un complejo régimen fiscal sin
derecho a prérr;:)ga, bajo el cual se les puede actualmente requerir a los
accionistas para que declaren su participacion en el ingreso no distribuido, asi
como los ingresos de una sociedad extranjera, o de pagar los intereses de
caracter fributario a su pais que han sido diferidos en vitud de! uso de una
sociedad extranjera. Por tanto, la declaracion fiscal en los Estados Unidos de
América acerca de los ingresos obtenidos a través de una sociedad extranjera,
frecuentemente puede ser profrogada en la sociedad extranjera, sujetandose al

régimen que no admite aplazamiento y dicha practica se tomard como un riesgo



EL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION 193

cambiario con las ganancias corporativas distribuidas y declaradas por un
accionista estadounidense en el momento 6ptimo, considerando ia posicion del
credito fiscal extranjero del receptor y otros factores impositivos de los Estados

Unidos de América.

La inversion en una empresa extranjera que sea considerada como una sociedad
de personas ofrece un crédito fiscal extranjero en los Estados Unidos de América
y ofras oportunidades de planeacion. Las leyes impositivas de los Estados Unidos
de América aplican limitaciones a la capacidad de los contribuyentes
estadounidenses para reclamar un crédito fiscal extranjero, pero el efecto adverso
de algunas limitaciones puede ser evitado o reducido invirtiendo a través de una

empresa clasificada como una sociedad de personas.

Si los inversionistas norteamericanos planean adquirir entre el 10 y el 50% de una
empresa mexicana, como podria ser una negociacion tipica para un joint venture
con inversionistas mexicanos y, la figura juridica a emplear es una sociedad
anonima de capital fijo o variable, en ese caso los dividendos de dicha sociedad se
incluiran dentro de una partida denominada “canasta’ especial de crédito de
impuestos extranjeros, con io que aumenta la similitud de que los inversionistas
corporativos norteamericanos no podran obtener el crédito completo de impuestos

mexicanos asociados con dichos dividendos.

Contrariamente, si la inversion se realiza por medio de una figura clasificada como
una sociedad de personas o partnership, esta limitacion de “10/50” de Ia citada
“canasta” no se aplicara. Aunado a ello, los Estados Unidos de América permiten
que sus contribuyentes soliciten el crédito de impuestos indirectos por impuestos
extranjeros pagados por una cadena de subsidiarias extranjeras; sin embargo,
este crédito indirecto esta disponible Gnicamente para dividendos de subsidiarias
de tercer grado ¢ niveles superiores, por lo que si se utiliza una sociedad de

personas en vez de una por acciones, a un nivel, permite en forma efectiva que el
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inversionista norteamericano use una cadena 0 eslabon de cuatro niveles de

entidad, sin limitar ef crédito indirecto.

Para que una sociedad de responsabilidad limitada pueda ser clasificada como
una sociedad de personas bajo las leyes norteamericanas, debe excluir de sus
elementos constitutivos dos 0 mas de las siguientes caracteristicas corporativas:
a) Responsabilidad limitada.

b} Administracion centralizada.

c) Transferencia libre de intereses.

d) Continuidad de existencia.

4.3 ELEMENTOS DEL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION.
Los elementos del contrato se pueden ver desde diferente perspectiva:
|.- Segln Anibal Sierralta Rios los elementos de un joint venture son:
1. - Naturaleza Contractual.

Este primer elemento es esencial, por el cual le permite, como ya vimos,

diferenciarse de ofras figuras juridicas.

El contrato puede ser implicito o explicito, pero para que tenga existencia, es
palmario que debe de constar con los elementos esenciales del mismo que, tanto

como en el Common Law como en nuestro sistema juridico, pueden ser verbales o
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escritos, aunque siempre es aconsejable esta dltima forma, en razdn de los

multiples detalles complejos de la operacion.

El contrato que da origen al joint venture debe manifestar claramente la intencién
de concebirlg, por lo que el animus de estructurarlo necesita estar presente para

que se le dé nacimiento al negocio.

Es condicion sine qua non de {a relacién entre los participes su manifestacién, sea

informal o formal.

Dectrinalmente, un joint venture no es un status creado por fa Ley, pero en
cambio, es una relaciéon juridica contraida en forma voluntaria y creada

absolutamente ex contractu.
2. - Objeto Especifico.

El contrato de joint venture debe presentar un propésito dnico predeterminado, por

el cual los participes brindaran todo su esfuerzo (specific venture).

Este objelo ha sido denominado por Sergio Le Pera'® como “ad hoc”; por Astoffi y
West por su denominacién anglosajona y otros, como Friedmann y Kalmanoff, le

denominan modus operandi.

En Latinoamérica, el objeto mas persistente para los joint ventures es la
explotacion de recursos naturales; por el contrario, en la produccion, el turismo, la
investigacion conjunta, las patentes y ia transferencia de tecnologia o know how

no tiene mucha aplicacion

¥ Op. Cit,, Pag. 74.



EL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION 196

La importancia de este elemento reside en que sin él no hay contrato ni la
oberacién existe, por lo que en la practica se recomienda precisar el objeto
contractual e incluso se detalla al minimo la intencion y el propdsito de las partes
con el fin de que en una futura disputa por la interpretacién del contrato, los

arbitros o jueces conozcan fa voluntad y [a intencién de las partes.

For otro lado, e objeto tiene un gran nexo con la gestion mutua (mutuat agency),
sin el cual ésta no podria entenderse, toda vez que no habria un pardmetro o un

lindero para la accién de los coventurers.
3. - Plazo.

El término o plazo tiene estrecha relacion con el objeto, puesto que el plazo puede
ser convenido claramente por las partes, puede ser determinable y estar
supeditado al tiempo gque necesite el proyecto especifico por realizar.

Sin embargo, alin cuando exista un plazo s$i muere alguno de las partes, podria
dar motivo a la disclucion del joint venture, aunque existen algunos juristas que
estiman que podria estipularse que un joint venture no concluyera por la muerte de
uno de sus participes y asi las cosas, no seria necesario que los contratantes se
reserven el derecho de rechazar nuevos integrantes porque esta prerrogativa se

entenderia implicita.

Légicamente, ello va a supeditarse a la naturaleza de los contratantes, ya que si
se frata de personas fisicas, es natural que el contrato termine, en razén de la
caracteristica de intuitu personae del joint venture. Pero, en tratandose de
personas juridico - colectivas, es dable que tal caracteristica no sea determinante

de la disolucion de la operacién.
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4 -Gestion Mutua.

Se define como “ta reciproca facultad (mutual agency) que tienen las partes para
dirigir el negocio y obligarse por las gestiones que realicen en cumplimiento o en
blisqueda del objeto especifico del contrato, De esta manera los sujetos actian

dandose apoyo mutuo”.'*®

Como ya se dijo, la gestion conjunta tiene estrecho vinculo con el objeto especifico
del contrato, toda vez que al estar adecuadamente especificado éste, permitira
observar si las partes actuaron de buena fe o descubrir si la accién fraudulenta o

negligente de ellas trajo perjuicios al negocic comun.

La facultad que tienen los coventurers para administrar, tiene un limite que reside
en aquello que es razonablemente necesario para impulsar el objetivo especifico,
por lo que se deben conducir como un buen padre de familia o como

representante legal.

Esta representacion es de caracter especial, ya que en la figura que se estudia, un
miembro da vida a un negocio juridico en nombre propio y de otra persona, de tal
forma que, el negocio se considera como creado directamente por ésta. Ademas,

esté fendmeno juridico compromete a las otras partes.

5. -Control Conjunto.

La facultad de todos los coventurers de administrar el proyecto conjunto, no siendo
exclusividad de ninguno de ellos, se denomina gestion conjunta, que es idéntica
para las partes y lleva aparejada el control de la operacion, dado que si existe la

obligacion de dirigir ef proyecto, también se da el derecho de ejercer el control.

1% SIERRALTA RIOS, Anibal, Op. Cit., Pag. 74.
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Esta caracteristica nace a la par del joint venture cuando los miembros se obligan
ilimitada y solidariamente frente a terceros; de igua! manera mantienen el control
de la operacion, ya gque el error de un participe no solo traeria como consecuencia
el desequilibrio en el negocio, sinc también responsabilidad frente a terceros.

Luego entonces, si aplicamos el razonamiento juridico, es dable que al haber
responsabilidad solidaria frente a terceros, tambien concurre la gestion y control

conjunto.

6. - Distribucion de resuitados.

Normalmente es el logro de utilidades, pero en materia de joint veniures se puede
llegar a la afirnacion de que se debe entender el vocablo ganancias no como la

representacion en dinero o bienes, sino como “un resultado con valor econémico”.

Es decir, los resultados deben tomarse como una valuacion econdmica y no

precisamente como la rentabilidad de un proyecto.

El joint venture tiende a satisfacer los intereses y necesidades de las partes, claro
que con diferentes matices, tales como empresas que buscan una integracion a un
nuevo mercado o bien, otra que tratan de demostrar su liderazgo en tecnologia en
determinada area, pero que posteriormente dara lugar a que dicha empresa un
objetivo mas elevado en tanto que las utilidades obtenidas no le resullan

particularmente sustantivas, en ese primer momento.

Lo caracteristico del joint venture es que el lucro es consecuencia y no la finalidad

inmediata.
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Asi, puede pactarse entre los miembros que se dé una participacidn sobre los
ingresos brutos y no imperiosamente sobre las utilidades netas. De ese modo
cada una de las partes tendra utilidades individualmente segun el resultado que
estos ingresos reflejen en su patrimonio o ejercicio como unidad independiente del

joint venture, lo que fiscalmente es bastante benéfico.

En consecuencia, la obtencign de lucro no es objetivo o fin esencial del joint
venture, que si se da en el caso de las sociedades comerciales en general. El
propésito det joint venture puede abarcar desde desarrollar una nueva tecnologia,

abrir un mercado, realizar trabajos de investigacion, entre otras.

Respecto a las pérdidas, no es primordial o no existe en la naturaleza dei joint
venture, que los participes acuerden distribuirselas, ya que ellos pueden, incluso
decidir que todos participen en las utilidades, pero solo algunos en los perjuicios.
Lo que esta bien definido por la Corte Estadounidense y nos hace recordar que

existen ciertos vestigios de la parinership.
7. - Intuitu personae.

lLos origenes de esta caracteristica se remontan a los gentleman adventure,
significaba una aventura conjunta que dos personas tomaban para ir en busca de
algo hasta cierto punto desconocido de fas operaciones navieras comerciales. Uno
de los adventurers confiaba en las habilidades y experiencia de otra. Las

operaciones se realizaban en razon de la persona misma.

La relacion entre las partes busca que nadie mas intervenga en la operacion, toda
vez que el proposito de una aventura conjunta significa confianza reciproca entre
los participes, en razon de la especializacién del negocio o la tecnologia con la
que contribuyen los contratantes. Incluso, se llega a estipular que los herederos no
entrardn en la gestion conjunta y que en caso de la muerte de alguno de los

miembros, el negocio se termine.
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Aunque juridicamente es posible establecer pacto en contrario en que se releve

del caracter intuitu personae.
8. - Naturaleza Fiduciaria.

Consiste en la confianza plena entre los miembros, en ia reunion de factores
personales que se traduce en {a buena fe, la confianza, la fidelidad, y la integridad
{good faith, confidence, fidelity and integrity).

Los participes se deben la mas alta lealtad y muchos actos o formas de conducta
dables en otras relaciones contractuales aqui no tienen cabida. Es una
caracteristica peculiar del Derecho Comin y de una gran rigidez que la

jurisprudencia norteamericana no ha dejado de proteger.

La mutua lealtad es la que hace posible fa confianza entre los contratantes y la
que permite que puedan desenvolverse dentro de los limites de la liberalidad que

posibiiita el elemento denominado gestion conjunta.

Asi pues, existen una serie de relaciones y deberes que convergen en los cuatro
principios armba citados y que va mas alla de la simple buena fe que se da en los
sistemas juridicos latinoamericanos.

9. - Responsabilidad ilimitada.

En la parinership ya se encuentran claramente los signos de la responsabilidad

ilimitada que tienen las parte frente a terceros y respecto del objeto del contrato.
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Cada uno de los participes asume la responsabilidad frente a los terceros, pero
con el limite de que ello se circunscribe al objeto del contrato, es decir, las partes
responden por actos, obligaciones o compromisos que estan vinculados

directamente con el fin del contrato.

La responsatilidad tiene un gran vinculo con la gestién coman, por ellos son

elementos coexistentes.

Sierralta Rios opina que este elemento puede ser modificado contractualmente, ya
que de hacerlo no se desvirtuaria la figura, pues los riegos son tomados para una
tarea o fin especifico al cual se aportan servicios, bienes o tecnologia.

Si las partes no mencionan los limites de la responsabilidad, debe entenderse la
misma sin restricciones. Por ello algunas legislaciones tratan de promover la
formacidn y desarrollo de este contrato, otorgando incentivos fiscales y beneficios
crediticios a fin de aliviar e} riesgo o la respensabilidad ilimitada que adoptan las

partes en una operacion conjunta.

II.- Por su parte, Guillermo Cabanellas y Julio Alberto Kelly nos dicen:

a) Identidad de los participantes. Los joint ventures representan las relaciones
entre dos o mas empresas, de las cuales se identifican las siguientes
categorias, de acuerdoc con la forma juridica de organizacion de tales
empresas:

1. - Joint ventures en las que participan sociedades por acciones.

2. - Joint ventures en las que participen empresarios individuales.

3. - Joint ventures en las que participan entes del sector pablico.
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4. -Otros tipos de joint ventures.
b) Nacionalidad de los paricipantes.

Entre éstas, basicamente se distinguen entre joint ventures puramente locales y
joint ventures internacionales y, dentro de las Gltimas entre partes de un mercado
comun u otra zona de integracion o cooperacidén econdmica y las que no se

ajustan a tales supuestos.

La nacionalidad de los participantes es uatii e imporiante, toda vez que la
imputacion de cierta relacion entre las personas y un pais o territorio tiene efectos
juridicos que pueden determinar acerca de la estructura que se dé al joint venture.
Asi, 12 Ley de Inversiones Extranjeras en su articulo 32 fraccion ll, impone a todas
las personas fisicas y morales que realicen habitualmente actos de comercio en

nuestro pais, que se inscriban en el Registro Nacional de Inversiones Extranjeras.
c) Relacién econoémica entre los participantes.

Este elemento es de suma importancia, desde el punto de vista de las nomas que
regulan la competencia. En la mayoria de las legislaciones anfimonopdlicas, €l que
se celebre un joint venture entre empresas que actualmente o en lo futuro sean
competidoras, son susceptibles de que sean declaradas ilicitas.

Asi, pueden distinguirse los siguientes tipos de relacion:

1. - Relaciones horizontales, en donde se combinan dos o mas empresas que

actian en el mismo nivel de produccién.

2. - Relaciones verticales, en las que toman parte empresas que se desenvuelven

en diferentes estadios del mismo proceso productivo.
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3. - Relaciones de conglomerado, en donde las empresas que se relacionan no se

ajustan a las hipotesis previstas en los numerales 1 y 2 pasados.

d) Duracién de las relaciones entre los participes.

Como ya se dijo, en ¢! contrato de joint venture debe establecerse un plazo
minimo, el cual sera necesario para desarrollar a cabo una operacion que derive

en una interdependencia y contribucidn entre las empresas.

Una vez que la operacién del negocio conjunto adquiere determinada armonia y
secuencia, puede pronosticarse que dicha operacion tenga un limite preciso o bien
que se desenvuelva continuamente. Dicha apreciacion tiene diferentes matices ya
sea desde el punto de vista juridico o empresarial, por lo que si se crea una
sociedad en virtud de un equity joint venture, debera tener una duracion prevista
en el contrato social, pero en la realidad comercial, la permanencia del negocio
conjunto puede estar supeditada a especificas situaciones tacitas o puede
contemplarse la prolongacién del plazo social en forma indefinida, si ocurre que el

éxito de las operaciones sigue vigente.
e) Mecanismos para la adopcion de decisiones.

Por su naturaleza misma, fos joint ventures no precisan de una organizacion
comun ni de los sistemas centrales de toma de decisiones, como ocurre con las
sociedades mercantiles. No obstante, dado que también el joint venture cuenta
con un grado de colaboracion entre los participes y una amalgama de sus
estructuras empresarias, deben preverse ciertas formas que aseguren que las
directrices se ajusten con el fin de realizar el objeto comln y, con éste, los

beneficios mutuos.
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De esta manera, se puede distinguir entre estructuras de toma de decision

centralizadas y descentralizadas:

Sistema centralizado. Un o¢rgano especial o una pluralidad de ellos, no
identificados con ninguna dae los contratantes, representan sus intereses comunes
y gobiernan, administran o controlan el joint venture. Es el caso tipico del equity —
joint venture, toda vez que se da nacimiento a una forma societaria para
instrumentar la relacion, aungue puede darse dicha hipétesis también en los joint

ventures contractuales.

Sistema descentralizado. En este tipo de estructuras, las partes toman en foma
individual !as decisiones, aunque supeditada a una debida comunicacién y

reuniones con el fin de sostener una debida coordinacion.

Esta es [a forma comun, pero que no necesariamente deriva del joint venture
contractual, pues impera la libertad de los contratantes para estructurar
dispositivos comunes de adopcion de decisiones, mientras que no se incurra en la

suplantacion de la estructura de drganos previstos en la legislacion societana.

Desde otro enfoque aplicado a los mecanismos de adopcion de directrices, se

puede distinguir entre sistemas de subordinacion y de coordinacion:

Sistemas de subordinacion. Una de las partes ejerce, material o juridicamente, el

control de la operacion conjunta.

Como ejemplo del control material tenemos cuando una empresa constituye un
proveedor cautivo, proveyendo insumos a un solo o principal cliente y, como
ejemplo de control juridico cuando un participe del joint venture cuenta con la
mayoria en las asambleas de accionistas de un joint venture proyectado a través

de una sociedad por acciones.
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Sistemas de coordinacién. Es fa posicidn opuesta del anterior sistema, o sea, no

se da el predominio de alguno de los contratantes.

El abogado al decidir alguno de los dos sistemas, debe poner cuidado, ya que en
los sistemas de subordinacion debe prever la proteccidn de los participantes
subordinados, en tanto que en las estructuras de coordinacion, deberd ponderar
que ocurran futuras disputas, las cuales impediran la toma de decisiones
conjuntas, asi como proyectar instrumentos para la continuacion o disolucién de la
relacién entre las partes para el caso de que sea imposible dirimir las diferencias

existentes.

f} Riesgo. Para que al joint venture pueda darsele tal denominacién, debe
concurrir un riesgo tangible, es decir, una incertidumbre acerca de los posibles
desemboisos y provechos que fos contratantes haran y obtendran por su

intervencion.

Cuando se trate de un equity — joint venture, el riesgo es aparente en forma total,
ya que éstas suponen participacion en las ganancias y pérdidas de la empresa:
asi mismo puede darse en forma expresa en otros tipos de joint ventures, hasta en

tanto no se reunan los demas elementos necesarios para una sociedad.

Como ejemplo de ello, tenemos a los contratos de transferencia de tecnologia, en

los que la retribucion del transmisor depende de las utilidades obtenidas por el

receptor.'”

En algunos otros casos, el riesgo es implicito, por lo que existe en virtud de los
diferentes niveles de utilidad que pueden repercutir para cada coventurer segin
sea el éxito del negocio comun, o bien, cuando se trate de créditos incobrables,

inversiones no rentables y costo de oportunidad, como por ejemplo cuando una

7 Cfr. Idem, Pag. 80.
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empresa conviene en vender a otra de distinto pais, diversas piezas de un
producto que ésta Cltima armara en su mercado y lo vendera localmente. Si la
aventura conjunta fracasa, [a proveedora de paries puede encontrarse ante una
situacién de insolvencia a cargo del deudor, debido a que sus ventas no resuelven
la carga de los costos fijos e incluso, que se asocid con una empresa con poca
capacidad de explotacion del producto, en tanto que su competencia lo hizo con

otras mas habiles en su rama.
lli.- Por ultimo, Javier Arce Gargollo, enmarca a los elementos del joint venture en:

a) Elementos personales, a los que denomina, a mi parecer en forma errénea,

como promitentes.

Afirmo lo anterior, dado que como ya se explicé anteriormente, si hablamos de un
non - equity joint venture, el contrato por si es definitive, ya que no se celebrara
posteriormente algun otro contrato por €l cual se piense que el primero fue una

especie de, como dicho autor lo dice, una promesa de contrato.

b) Elementos reales, dentro de ios cuales enmarca a los actos juridicos futuros y

el plazo.

De nueva cuenta, el autor al considerar al contrato de joint venture como una
especie del contrato de promesa,*® incurre en el yerro de atribuirle una naturaleza
contractual preparatoria, la cual hasta cierto grado, se podria aplicar a la corporate

joint venture.

En efecto, los actos juridicos posteriores a la fima del contrato de equity joint

venture seran los de constituir la sociedad mercantil que se encargue de realizar el

negocio comuan

138 6. Op. Cit., Pags. 205, 209 y 211.
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En cuanto a! plazo, considero que debe ser una cuestion de orden practico el
. estipularlo en el contrato de joint venture, ya que dependera de la complejidad del

proyecto comun, por lo que sera diferente en cada coinversién que se celebre.

¢) Formales. Segun Arce Gargollo, el contrato de joint venture debe constar por
escrito para que tenga validez, pero de nueva cuenta se basa para afirmar ello

en que el contrato es una especie de la promesa.

Legalmente, considero que no es necesaria tal formalidad, pero también por
aspectos practicos debe hacerse via escrita; sobre todo por la complejidad de los
negocios actuales, que ademas llevan imbuidos diversos contratos
complementarios o satélites a los cuales nos hemos referido y, por tanto, serviran

en su caso como un medio de prueba.

4.4 PARTES O CONTRATANTES.

En primer lugar, es necesario abordar la problematica acerca de la denominacion

que debe darse a las partes que celebraran un contrato de joint venture.

En ese orden de ideas, nos encontramos ante la misma situaciéon de tratar de
encontrarle una traduccidon correcta al vocablo “joint venture”, la cual tiene que dar

a entender la figura en toda su extension.

Como primer criterio, debe tomarse la palabra inglesa coventurer, la cual a su vez

se deriva de la acepcién también inglesa adventurer, la cual significa: “El que
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participa en un negocio u operacién aleatoria o riesgosa o bien, el participante en
w 139

una empresa conjunta o joint venture...
Por tanto, la acepcion coventurer da la idea de la persona que inicia un negocio u
operacion, pero no la inicia sélo, sino que lo hace en forma conjunta con otro u
otros adventurers, de ahi el prefijo “Co”, que nos proporciona la figura de una

empresa en el que la persona esta ligada con otras.

Oftro término que puede utilizarse para denominar a las partes intervinientes en un
contrato de joint venture, el cual ya goza de la caracteristica de estar en nuestro

idioma es el de participe o participante.

Dichos vocablos tienen la deficiencia, hasta determinado punto, de que si se les
ve en forma aislada no muestran a que tipo de contrato se refiere, por lo que en
cierta medida, la palabra inglesa les aventaja dado que ya cuenta con un caracter

internacional, lo que es de suma utilidad.

En el oftimo de fos casos, pudiera utilizarse 1a expresion "socio”®, pero ella tendria
inconvenientes tales como el de que en tratandose de un contractual joint venture
o non — equity joint venture, recordemos que la naturaleza de dicho tipo es su
caracter contractual, porque como ya se dijo, la intencién de los contratantes es no
formar una sociedad tal como la entendemos en nuestro sistema juridico, ya que
lo que buscan dichos contratantes es mantener su autonomia, En pocas palabras,

no existe el animus societatis o la afecttio societattis.

En ese tenor, no cabe duda que el vocablo socio se puede aplicar a fos
contratantes que elijan iniciar un negocio a través del equity joint venture, ya que
posteriormente seleccionaran alguno de los tipos societarios contemplados por la

9 yoz; Adventurer. Cabanellas de las Cuevas Guillermo y Eleanor C. Hoague, Op. Cit, Tomo 1.
Pag. 32.
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Ley General de Sociedades Mercantiles y, por ende, es perfectamente vilido

aplicarles tal calificativo a las personas que intervienen en el negocio comun.

Por otro lado, se puede afirmar que, actualmente, pueden ser coventurers tantc
personas fisicas como personas juridico - colectivas, sin que importe la
nacionalidad de ellas o, incluso que lleguen a ser verdaderas empresas gigantes
que comercian por todo el mundo, por lo que es comun leer en los periddicos
dedicados a [as finanzas que dos o mas empresas del acero, refresqueras o de la

mas diversa indole inician negociaciones para conformar una joint venture.

Las grandes empresas transnacionales, suelen encontrar cierta resistencia cuando

deciden formar joint ventures, en lo que a sus objetivos se refiere.

En primer lugar, el hecho de que hayan llegado a ser lo que son, implica por
naturaleza que siempre han operado teniendo un completo control de sus
negocios, ello sobre la base de la creacion de subsidiarias o filiales
completamente propias, en lugar de acudir a formar joint ventures societarias u

otras figuras de tipo contractual.

Los motivos de esta preferencia radican con frecuencia en que estas empresas
son reacias a compartir el control de los activos intangibles, tales como Ia
tecnologia, ademas de que guardar con sumo celo fa calidad y la presentacion de

sus productos.

No obstante, cuando la legislacion de un pais busca salvaguardar el control por
parte de empresas o individuos nacionales, Ias citadas transnacionales no tienen

alternativa, sino el camino de! joint venture.
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Para las transnacionales, las aptitudes de celebrar un foint venture con
empresarics locales en paises en desarrollo estdn interrelacionadas con ia
estructura internacional de sus industrias y mercados, sus estrategias globales,

sus experiencias pasadas y su identidad nacional.

Parlicularmente, las transnacionales estadounidenses han evitado los joint

ventures cuando:
1. - Se trate de industrias de aita tecnologia,;

2. - En negocios con operaciones exhaustivas de marketing —alta diferenciacion de
producto y esfuerzos de promocién y penetracion de marcas vy,

3. - En operaciones que requieran racionalizacion regional y global.

Por su parte, las transnacionales de Europa Occidental generalmente aceptan
suscribir confratos de joint ventures adn con una proporcion de propiedad de 50 a
50 en paises subdesarrollados, excepto las empresas que son lideres en sus
industrias y con alto desarrollo tecnolégico, por lo que se comportan en forma

similar a las estadounidenses.

Si de transnacionales japonesas se trata, éstas tienen la tendencia de operar con

joint ventures en paises asiaticos y, en menor grado, en Latinoamérica.

En el ambito juridico, las partes necesitan de la capacidad general para contratar
y, tratandose de personas extranjeras se estard a lo que disponga la Ley de

Inversion Extranjera, maxime cuando se trate de un eqguity — joint venture.
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4.5 OBLIGACIONES DE LOS CONTRATANTES.

Adicionalmente a las aportaciones que los participantes del joint venture realizan,
ambas deben cumplir con ciertas responsabilidades y obligacicnes tanto en la fase
de constitucion y puesta en marcha del joint venture como en sus operaciones
iniciales y su posterior gestion y funcionamiento, lo que significa que habra una
sefie de discusiones y negociaciones al respecto.

En la especie, este tema se refiere a los aspectos tales como controles de calidad,
la contratacién de mano de obra, relaciories con los proveedores, sindicatos y

gobierno, asi como programas de investigacion y desarrollo entre otros.

En los joint ventures de tipo contractual, estas obligaciones y responsabilidades de
las partes sen mas extensas en lo que a eilas se refiere.

De manera mas especifica, 1as obligaciones principales de los coventurers seran

las siguientes:

1. - Contribuir con lo pactado, ya sea aportaciones en numerario, en especie,

experiencia, etc.

Si se trata de un participe extranjero, sus participaciones podran ser;
a) Créditos.

b} Equipos.

¢) Tecnologia.

d) Managament o administracion.
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e) Mercados externos.

Por su parte, el coventurer nacional aportara:

a) Recursos naturales.

b) Mano de obra y profesionales capacitados con bajo costo.

¢) Plantas industriales montadas.

d) Aungue este elemento no es muy comuan estipularlo en el contrato respectivo,
el socio local puede aportar su influencia y contactos en el gobiemo y medios

empresarios.

En la mayoria de las legislaciones sobre inversiones extranjeras de Ameérica
Latina, se consideran aportes capitalizables de los socios extranjeros a las divisas,
maquinaria y equipos, otros bienes fisicos tales como repuestos, componentes,
materias primas y bienes semielaborados; los bienes intangibles tales como

patentes, marcas, know how o asesoria; los créditos y la reinversién de utilidades.

También debemos distinguir entre los recursos con los que se participa en el
arranque de las operaciones y los que se aportan cuando una empresa ya esta
funcionando y con cierto lapso de estar en funcionamiento. Asi, una marca puede
aportarse desde el comienzo de la coinversion, en tanto que la reinversion de los
beneficios puede darse como participacion cuando el negocio estd en marcha y
con determinado tiempo de operar, toda vez que las utilidades sole se reconocen
una vez que han terminado los ejercicios fiscales, de acuerdo con las leyes

respectivas del pais huésped, o sea donde se realiza el negocio comin.
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Por otro tado, los participes de acuerdo al tipo de aportaciones gue entreguen
persequiran diversos objetivos, al tomar como parametro el tipo de actividad a la
que se van a destinar. Asi, pueden destinarse para la suscripcion e integracion del
capital accionario inicial, en el casc de un equity — joint venture; para lograr la
compra de una parte del paquete accionaric a otros accionistas; para formalizar el
aumento de capital, o bien para realizar una operacién de “debt swapping”,
intercambiando titulos de deuda externa, frecuentemente cuando se dan casos de

inversiones a través de capitalizacion de deudas.

Los recursos se ufilizaran en la integracion, en su caso, del capital social o bien,
se destinaran a capital de trabajo, o para’ la compra de inmuebles tales como
terrenos, edificios y construcciones, bienes de capital, equipos, componentes,

insumos y materias primas sin procesar.

No obstante que algunas legislaciones o tipos de joint ventures permitidos en
determinados paises, puedan no aprobar los diferentes tipos de aportaciones con
las que pueden colaborar tanto los coventurers extranjeros como ios nacionales,

dichos aportes por lo generai consisten en:

a. Divisas de libre convertibilidad, por lo general es una aportacidn monetaria

dada por el participante extranjero en el joint venture.

b. Moneda local, la gue por lo regular es una aportacion exclusiva del paricipante
nacional, si bien, cuando se da el supuesto de una capitalizacién de deuda, el
participe foraneo colabora también con moneda local, gue es la que el banco
central le entrega por los titulos de deuda que dicho extranjero ha adquirido,

aun cuando se contabilice y se registre en su contravalor en divisa extranjera.

¢. Creditos, en donde la capitalizacién de créditos como aportacion al joint
venture por parte del coventurer foraneo es frecuente y aceptada en varios

paises.
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Otro tipo de contribucion, aungue no capitalizable al principio, es la adguisicion
de un financiamiento, que puede ser aportado por &l participante focal, cuando
la fuente puede ser la banca del propio pais donde reside el joint venture, o
también por el participe extranjero, cuando proviene de instituciones de la
banca privada del exterior, organismos de créditos de exportacion o entidades

del exterior que otorgan créditos de tipo concesional.

Otra caracteristica al analizar la conveniencia de formar un joint venture, se
refiere a cual de los participes debera actuar como acreditado, pudiendo ser el
participante extranjero, el local, o bien, ambas partes como un todo dentro del

joint venture.

Capitalizacion de deuda, fa que es habitual en ios Gltimos anos en
L atinoameérica, ademas de otros paises con altos niveles de endeudamiento. El
sistema de debt swapping permite a ios socios extranjeros, después de realizar
una serie de tramites para obtener autorizaciones de diversas autoridades del
pais huésped, comprar deuda plblica de éste en los mercados secundarios
internacionales de deuda, al valor de mercado, para después presentaria para
su canje por moneda local en los paises donde se realizara la inversion a
través del joint venture. En la mayoria de los paises se toma una tasa de
descuento, variable en cada uno de ellos, pero la compra de los titulos de
deuda en el mercado secundario se realiza en condiciones de gran ventaja,

con lo cual 1a inversidn real en divisas tiende a ser mas baja.

Bienes de capital y equipo, lo que frecuentemente es aportado por el participe
extranjero, ya que fabrica o tiene los medios para obtener equipos de mayor
avance tecnolégico, aunque el coventurer nacional también puede contribuir
con elios, no importando que sean bienes de capital nuevos o con cierto grado

de demérito.
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Terrenos, edificios y construcciones, las mas de las veces sera un aporte del
participe local, por 1o que incluso puede tratarse de una fabrica totalmente

montada que no explote su capacidad al cien por cien.

Repuestos, partes, piezas, componentes, materias primas vy bienes
semielaborados, los que pueden ofrecerse como un aporte inicial del joint

venture, frecuentemente por el participante extranjero.

Bienes terminados, esta aportacion opera en algunos casos de un non — equity
joint venture, para !a comercializacién y distribucion de mercancias, el
coventurers extranjero remite productos terminados como aporte inicial, para
integrar el primer cargamento que sera come}cializado. Se da por lo regular en

bienes de consumo mas que en bienes industriales.

Recursos naturales, es comin que sea un aporte del inversor nativo,

propietario del factor tierra,

Mano de obra, caso en el cual el participe local puede colaborar con mano de
cbra y profesionales calificados baratos, aungue no es una aportacién
capitalizable, sino que resulta una ventaja muy aliciente para el participe

foraneo.

Capacidad gerencial, la administracién o management del participante foréneo
es una aportacion representativa de los contratos de joint venture, pero
recordemos que puede llegar a pactarse que los participantes coexistan en la

conduccion de fa empresa conjunta.

Otra hipotesis dable, es que pueda celebrarse un contrato de administracion
como satélite del conirate de joint venture, o bien que se tome como
aportacion, a través de un contrato de asistencia técnica, en donde el foraneo

participa con dicha capacidad a la empresa.
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I. Tecnologia, casi siempre aportada por el participe extranjero y, en contadas
ocasiones, el socio nativo puede aportar algo. La capacidad tecnoldgica puede
ser un aporte inicial y van, como ya se dijo anteriormente, desde una licencia
de propiedad industrial, intelectual, marcas, disefios industriales, know how ¢

asistencia técnica.

m. Reinversion de utilidades, por lo general en todos los regimenes que regulan la
inversion extranjera, '*? se acepta (a reinversion de utilidades como aportacion
del participante extranjero en un contrato de joint venture.

Ello es logico de suponer, toda vez que constituye una cantidad mayor de
inversion extranjera en el pais, lo que repercute directamente en el beneficio
de fa economia nacional.

Pero, también es dable que e! participante local pueda aumentar su
participacion en el negocio, maxime si se encuentra bajo el supuesto de que

se haya constituido una sociedad por el efecto de un equity joint venture.

n. Acceso a mercados externos, por lo regular es una contribucion del
participante extranjero, quien debe contar con una probada experiencia de
insercién en los mercados internacionales, o bien, tener una red apta para
comercializar y distribuir {os productos a nivel también internacional. Dicha
aportacion habitualmente debe valorarse a fravés de un contrato entre el joint
venture y el coventurer extranjero, toda vez que es de performance futura, es
decir, el cumplimiento de las obligaciones contenidas en el contrato se dara
mas adelante, cuando el participe foraneo, conforme mayores sean las ventas
que realice mayor sera su retribucion, dando por sentado que ésta sera basada
en un nivel porcentual sobre las exporntaciones facturadas y cobradas. No

obstante, puede darse el supuesto que sea una aportacion prelfiminar, a través,

9 Cfr. Al 38 de! Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera y del Registro Nacional de
inversiones Extranjeras, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 8 de septiembre de

1998.
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o

por ejemplo de un contrato de asistencia técnica, a través del cual el socio
foréneo inicia al joint veniure en las formas de colocar los productos en el

mercado internacional.

Acceso al mercado local, si el participante foraneo del joint venture intenta
tener una participacion mas consistente en el mercado interno vy, el participe
nativo tiene una desarrollada capacidad, experiencia comercial y sistema de
comercializacion propia o controlada, puede hacer incrementar esos factores

en el joint venture.

Conocimientos del entorno del pais, pese a que es una contribucion del
participante local para hacer mas atractiva la posibilidad de emprender un
negocio conjunto, por lo general no tiene la caracteristica de ser una aportacion

a la constitucion de un joint venture.

Influencia y contactos con gobierno, camaras y sindicatos, que son atributos
netamente del inversor nativo. Es un elemento atractivo para el inversor
extranjero, pero eflo no constituye por lo general una aportacion capitalizable,

ya que es de dificil valuacion para esos efectos.

Red de proveedores, aqui la situacion es analoga al punto anterior.

2. - En el caso de que se haya celebrado un equity joint venture, oira obligacién de

los coventurers sera, como se dijo antes, la de constituir la sociedad que sera la

via para llevar a cabo la empresa conjunta, pero $6lo en ese caso, ya que si se

trata del tipo contractual joint venture, esa obligacidon no nacera para los participes.
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4.6 ADMINISTRACION Y CONTROL DE LA SOCIEDAD.

Un aspecto que tiene una importante refacién con la formacion de la empresa
conjunta, la composicion del capital y los diferentes tipos de aportaciones, es la
referente a las técnicas de control de dicha empresa. El vocablo control lo
utilizaremos como la forma de ejercitar el poder y no al control en el sentido de
auditoria para detectar las posibles anomalias en los aspectos operativos o
logisticos de la estrategia implementada. Algunos autores opinan que el control de
la empresa conjunta se ejerce en proporcién al valor de las aportaciones de los
participantes y, en su caso, la proporcion cormrespondiente en el capitat social, pero
existen otras modalidades de concederlo y/o ejercerlo, como por ejemplo, la
influencia y los derechos de voto, el control de los derechos de propiedad
industrial y el nivel de financiamiento. Por consiguiente, hay que poner especial
atencién en todos esas circunstancias para establecer un tipo aceptable de

participacion en el capital.

El cuadro directivo, también llamado 6rgano de administracion, de la empresa
conjunta es la pieza clave para la formulacion de las politicas basicas de ésta. En
ese sentido se debe negociar como sera su integracién, en particular en lo que
concierne al némero de miembros, composicién, procedimientos de
nombramiento, procedimientos de veto y atribuciones, lo que por regia general se

encuentra previsto en nuestra legislacitn societaria.

En caso de que se nombre un presidente o director general de la empresa,

pueden darse algunas hipotesis:

1. - El presidente es nominado por uno de los participantes con el consentimiento

del otro. Este seria el supuesto mas sencillo y el que mejor funcione.
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2. - Presidentes que se altermnen, uno por cada socio, durante un periodo
establecido en forma preliminar. Lo que puede funcicnar también en una forma

dual, es decir, que haya una alternancia entre presidente y vicepresidente.

3. - Una presidencia compartida. En donde la practica ha demostrado su fracaso
por una gran dificultad que paraliza las funciones de la empresa,

4. - Ejecutivos funcionales con cargos de directores, en donde o gue se hace es
distribuir ias labores de producciodn y calidad, administracién y persenal, finanzas y

comercializacion, etcétera.

En la negociacién debe también definirse de donde se escogeran los gerentes que
se encargaran de manejar los aspectos anteriormente citados, ademas de la
gerencia general, en caso de que no se hayan dado dichos nombramientos.

Las soluciones al respecto son varias, un ejemplo podria ser que las funciones
administrativas y técnicas guedaran bajo la responsabilidad del socio extranjero,
asi como la comercializacion internacional, quedando a cargo de! sccio local la
comercializacién dentro del propio pais o mercados vecinos. Otra hipotesis es que,
el socio extranjero tenga a su cargo la administracion, pero ponga en marcha un
plan de capacitacion a personal local, para que conforme vayan tomando mas
experiencia, se les deje a cargo de mayores responsabilidades. Suele suceder que
el personal del pais huésped tiene una maycr comprensién de los problemas del

mercado local que el personal extranjero, aunado a que resulta menos oneroso.

También resulta dOtil el negociar la prebabilidad de realizar transferencias de

personal entre l0s socios.

Los gerentes de ambos coventurers pueden no conformar un grupo homogéneo y
con afinidad, pero facilitan la transmision de informacién y la comunicacién de

ambos socios al joint venture, en tanto que si los gerentes son de una sola de las
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partes, como en los joint ventures dominantes, puede tal vez darse un grupo
estable, pero acarreard como consecuencia que se complique la comunicacion

con el otro socio.

Un uitimo supuesto es que, en determinadas ocasiones, resuita favorable contratar
a personal que provenga fuera de la compaiiia, es decir, gerentes que vengan de
terceras empresas que radiquen en el pais donde se lleva a cabo la coinversién.
Una ventaja que puede darse es que dicho personal puede tener mayor
objetividad que un denominado gerente de linea que provenga de las filas de
alguno de los socios pero, un inconveniente puede ser que no se encuentre
involucrado con la cultura empresarial de ninguno de los participantes. Por otro
tado, al examinar las caracteristicas de los gerentes que provengan de los socios,
o mas seguro es que ya cuenten con esa cultura; sin embargo, pueden incurrir en
la no tan deseable conducta de que prestan mas atencion al desarrollo y
movimientos de la empresa participante que a los del joint venture, debido a que
éste puede haber sido utilizado sélo como un peldafio mas para lograr un ascenso

en aquella, que es donde realmente desea desarrollar su carrera.

Otro de los aspectos que deben tomarse en cuenta en tratandose de este rubro,
es la forma y frecuencia con que se realizardn las auditorias en los sectores
anteriormente mencionados, asi como los métodos a través de los cuales se
decidiran las politicas empresariales, ya sea en los niveles de alta direccion o bien

con la gerencia general o la gerencia de linea.

Es importante distinguir que en los casos de los joint ventures contractuales, la
designacion de altos directores no se da, por lo que generalmente se utiliza la
figura denominada “"team leader”, también designada como sponsor, capo-fila o
chef de fil, que es quien se encargara de coordinar las actividades del grupo y
cada contratante contribuye con uno o varios gerentes para el manejo de la

produccion, construccién o prestacion del servicio.
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En ese orden de ideas, ofra interrogante de gran interés es la relativa a quién
controlara las operaciones en cualquier joint venture. Ya dijimos anteriormente
que, distintos empresarios y abogados consideran que el control de la empresa
conjunta se desenvuelve de acuerdo al valor de las aportaciones de los
participantes y, en su caso, en proporcion al valor de la tenencia accionaria en el
capital social. No obstante, es dable que existan otros modos de concederlo asi

como de ejercerlo.

Por lo que respecta a las acciones con derecho a voto, existen las hipdtesis
previgtas por la Ley General de Sociedades Mercantiles, en el articulo 6°, que se
refiere a los elementos de la escritura constitutiva, validos también para la
confeccion de una pdliza otorgada ante corredor publico y, en donde en sus
fracciones VIl y IX se refiere a la manera en que serd administrada la sociedad,
las facultades de los administradores, asi como el nombramiento de éstos y la

designacion de quienes ejerceran la firma social.

E! articulo 10 del citado ordenamiento se refiere en su primer parrafo a que el
administrador o Jos administradores son los representantes de la sociedad
mercantil y, por ende pueden realizar fodas las operaciones relativas al objeto
social, con excepcion de lo que en forma expresa dispongan la ley y ef estaluto

social.

Por lo que se refiere a la sociedad de responsabilidad limitada, el articulo 77 de la
misma Ley nos dice que la asamblea de socios es el érgano superior de la
sociedad y sus resoluciones deben tomarse en primera convocatoria por la
mayoria de votos de los socios que detenten por lo menos la mitad del capital
social, salvo que se estipule una mayoria mas elevada en los estatutos. Si dicho
quérum no se logra, debe hacerse una convocatoria para una segunda reunion, en
donde se tomaran las resoluciones por mayoria de votos, sin importar ia porcién

del capital representado.
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En tratindose de la sociedad anénima, el articulo 91 de 1a referida Ley, en su
fraccién VI, nos dice que ademas de los requisitos sefalados en el articulo 6° la
escritura constitutiva debe contener, ademas, las facultades de la asamblea
general, asi como las estipulaciones para que sus deliberaciones tengan plena
validez, ademas de los supuestos en que el ejercicio del derecho de voto puede
ser modificado por los accionistas, en cuanto a las disposiciones legales

aplicables.

Por lo que se refiere a los quérum de las asambieas en la sociedad anénima, los
articulos 189 al 191 inclusive, prevén el nimero de acciones que deben estar
representadas para que dichas asambleas sean validas; asi una asamblea
ordinaria en primera convocatoria, para que se considere validamente reunida,
debe estar representado por lo menos la mitad del capital social y validas sus

determinaciones cuando voten la mayoria de los presentes.

Por lo que a las asambleas extraordinarias se refiere, debera estar representado
siquiera las tres cuartas partes del capital social y sus acuerdos se tomaran por el
voto de las acciones que representen la mitad del capital social, salvo estipulacion

de los socios que fije una mayoria mas elevada.

En segunda convocatoria, por falta de quérum en la primera reunidn, si s una
asamblea ordinaria se decidiran los asuntos enumerados en el orden del dia, sin

importar el nimero de acciones representadas.

Si se trata de una asamblea extraordinaria, las resoluciones se tomaran
invariablemente por el voto favorable de las acciones que representen siquiera fa

mitad del capital social.

Algunas de las combinaciones que pueden darse en cuanto a las acciones con

derecho a voto, podrian ser las siguientes:
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a) Minoria extranjera, con un 51% o mas del capital social,
b) Mayoria Extranjera, que detente el 51% o mas del capital social.
¢) Tenencia accionaria al 50%-50%.

d) Un esquema de 49%-49% con un 2% acordado a una tercera parte, o

variaciones de dicho esquema.

De lo que no cabe duda es que las acciones con derecho a voto no
necesariamente nos muestran quién es el que ejerce el control efective del
negocio comun, por lo que podria pensarse, por ejemplo, en un proveedor
exclusivo de tecnologia o que goza de una marca registrada que sera utilizada por
el joint venture, lo que acarrearia como consecuencia que el control efectivo sera
detentado con menos del 50% de tenencia accionaria. Inclusive, las regalias por
esa transferencia de tecnologia pueden ser mas redituables que ios frutos futuros

del negocio comun, aun en la hipétesis de una participaciéon 50 a 50.

Otro factor influyente puede ser las influencias con el gobierno, en caso de que el
objeto del joint venture se dirija a ser un proveedor de servicios al Estado.
Igualmente, el allegarse recursos a través del financiamiento puede constituirse en

otra forma de presién y control.

La idea de “6rganos” al estilo societario en un joint venture para la toma de

decisiones no puede contemplarse como algo estructurado o normado.

Pero, es indiscutible que las decisiones deben tomarse, pues en caso contrario no
se daria precisamente la tarea de la colaboracidon, sino de cumplimiento de tareas
distintas que podrian llegar a ser conlradictorias e incluso causar muchos

inconvenientes.
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Pero tal situacién es mas aparente que real, puesto que, generalmente, por
cuestiones practicas se crean mecanismos ¢ modalidades de gobierno o direccion,
para la toma de decisiones que tienen como premisa mayor el cumplimiento del
objetivo comun, dentro de un marco de absoluta viabilidad y variabilidad, por lo
que puede recurrirse, segun las necesidades a diversas figuras tales como

comités de decisidn, canales técnicos de comunicacion, asambleas, etcétera.

Como ya diferenciamos a los tipos de joint venture, la forma de lievar a cabo la
administracion de la empresa conjunta dependera de la decisién de llevar a cabo
un joint venture agreement o bien, un joint venture corporation, pues en este ultimo
caso, los participantes tendran que ceiiirse a las disposiciones que al respecto

sefiala la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Al respecto, “no se debe confundir sobre quién recae la autoridad en una sociedad
mexicana. Conforme a nuestro sistema, la autoridad ultima recae en los
accionistas y las decisiones de éstos se implementan mediante el Consejo de
Administracion y funcionarios de la sociedad. La estructura y operacion del
Consejo depende de los accionistas, por lo que es necesario que el joint venture
contemple los mismos términos que los que se pretende tener en la escritura

constitutiva®.'*!

Asi pues, es l6gico que una de ias negociaciones mas dificiles entre las partes que
formaran un joint venture, es la relativa al controf y a la administracién que a cada

una le corespondera sobre la empresa comun.

En caso de que se realice una equity joint venture y, por ende surja una nueva
persona juridico - colectiva, cada uno de los socios querra garantizar sus derechos
e intereses implicados en la sociedad. For lo general, lo que se hace es

reconocerle determinados derechos a los socios minoritarios. tanto en las

41 BERDEJA PRIETO, Agustin. Op. CiL, Pag. 13.
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asambleas como en las juntas del consejo. Tales derechos pueden referirse
basicamente a la forma de realizar las convocatorias de asambieas, a puntos
adicionales que pueden tratarse en la asamblea extraordinaria, a los quorums de
asistencia y de votacion en las asambleas, al derecho de designar consejeros y

comisarios.

“También se protegen los derechos —del socio extranjero, por lo general- para
intervenir directamente en la administracion, mediante la creaciéon de comités o la
necesaria consulta al Consejo de Administracién, para decisiones impoertantes
relacionadas con la marcha del negocio (nombramiento de directores, inversiones
en activos fijos, politicas de ventas, fijacion de precios, nuevas lineas de

productos, ventas de exportacion)”. '*2

En virtud de las multiples diferencias que se pueden dar entre los participantes, en
tratandose del control de la empresa, es necesario pactar un acuerdo de
accionistas o de socios para definir los papeles que cada uno desarrollara. En
caso de que haya pocas posibilidades de que exista un contratante principal o de
gue éste pueda poner al socio minoritario en desventaja, por ejemplo, si éste
aporta la tecnologia, serd mas recomendable otorgar al socio principal, quien
supuestamente tendra las condiciones mas destacadas, como son las de un
coventurer local en un joint venture internacional, tomar las decisiones diarias,
aunque en caso de que se dé un acuerdo de tales caracteristicas el socio
mayoritario querra que se le oforgue el derecho de veto en decisiones muy

importantes.

Algunos de las circunstancias que hay tomar muy en cuenta al momento de

negociar el control del joint venture son las siguientes:

1. - Participacion relativa de cada socio en las utilidades del negocio comuan.

2 ARCE GARGOLLO, Javier. Op. Cit,, Pag. 213.
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2. - Proporcién relativa de los socios en los activos del joint venture.

3. - Derechos de voto sobre:

a} Nombramiento de directores;

b) Distribucion de utilidades;

¢) Cambios en la estructura y objetivos;

d) Patentes y marcas;

e) Calidad del producto:

f) Estrategia global de la empresa.

3. - Los casos en que se podra vetar alguna resolucion.

4. - Pago de regalias, cantidades fijas ¢ bien honorarios por:

a) Licencias;

b) Administracion o management;

¢) Directores;

d) Servicios Especiales como mercadotecnia, auditoria, entre otras.
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5. - No olvidar las disposiciones de las leyes sobre inversiones extranjeras del pais
receptor, ya que como es sabido, su objeto es regular e incluso limitar la
participacion de capital extranjero, asi como gravar con impuestos muy fuertes la

remision de utilidades.

4.7 MODALIDADES.

Recordemos gque nuestro Codigo Civil, en sus articulos 1938 al 1941, regula a las
obligaciones condicicnales, que son aquellas que su nacimiento o su resofucion
dependen de un acontecimiente futuro e incierto, por lo que las condiciones

pueden clasificarse en suspensivas o resolutorias.

Entendemos a ia condicidon suspensiva como aquella de la que su cumplimiento

depende que nazca una cbligacion.

Por su parte, la condicién resolutoria se presenta cuando nacida ésta, da por
resuelta la obligacién, por o que el efecto es que las cosas vuelvan al estado que

se encontraban, igual como si dicha obligacién nunca hubiera nacido.

Dentro de este apartado trataremos de estudiar algunas de ias hipétesis que
pueden sujetar al contrato de joint venture a una condicion, ademas de la manera
en que dicha modalidad puede injerir en el negocio comun, segin Javier Arce

Gargollo:

1. - El primer caso seria cuando el contrato puede estar sujeto a una condicion
suspensiva de la que dependa que el contrato de coinversion produzca efectos.
Por ejemplo podemos hablar del otorgamiento de una concesidn que sera
explotada a través del joint venture; otro caso seria el permiso correspondiente
para adquirir ciertos bienes inmuebles por parte de un extranjero, de conformidad
con lo establecido por el Titulo Segundo de la Ley de Inversién Extranjera, en su

articulo 10-A, asi como el titulo segundo, capitulo primero de su Reglamento,
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también se puede pensar ciertos permisos de importacion de activos, el
otorgamiento de una patente o una marca; la aprobacion por parte del Registro de
Transferencia de Tecnologia de un proyecto de un contrato, ia obtencion de un
pedido de determinadas ventas en un concurso, entre otros supuestos que serian

relevantes para la existencia y operacién del contrato comin.

2. - Otro de los casos en que se puede pensar en que se sujete a una modalidad
el contrato de joint venture, en cuando en la etapa inicial, los contratantes llevan a
cabo un contrato de joint activity o joint work agreement, por el que se obligan a
ejecutar determinada actividad, cuya consecuencia establecera la utilidad de

constituir y operar un equity joint venture.

Las partes convienen que, en determinado periodo, cada una laborara en
proyectos especificos o estudios para el negocio venidero. Un ejempio de ello
seria que el participante nativo realice una investigacion de mercado sobre un
producto determinado que se va a fabricar y vender, ademas de los posibles
clientes, precios, distribvidores, competencia, el monto de la inversidn, los
programas de comercializacion, etcétera; por su parte, el inversionista extranjero,
se encargara de indagar sobre los métodos de produccion, la maquinaria, la
materia prima disponible en el pais, los costos de produccidn y los proveedores.
En [a fase indicada, los contratantes exponen sus conjeturas y la conveniencia de
llevar a cabo el negocio comin, de tal manera que el contrato de joint venture
depende de las bases de informacién que los coventurers suministren en la
primera etapa asociativa, para constituir una © varias sociedades y consumar los
actos juridicos relacionados. En estos contratos, en los que no se constituye una
nueva sociedad (non equity — joint venture), pero donde se da el elemento de un
interés comun, debe preverse por cuenta de quien corren los gastos efectuados y

las responsabilidades de cada contratante.
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Para este tipo de contratos, que se distinguen por tener una etapa previa de
andlisis del futuro negocio, también conocida como fase preliminar, es importante
especificar los elementos de opinién que los posibles contratantes tienen como
sustento para tomar la decisién acerca de constituir la nueva sociedad. Pudiera
darse el caso, no muy recomendable, de que se recurriera a la celebracion de una
asociacion en participacién, donde el contratante local fuera el asociante y el
inversor extranjero el asociado, para después transformar o aporiar (cesién de

contrato)} a una sociedad mercantil.

3. - Un tercer supuesto de que swija una modalidad dentro del contrato de
coinversion, es cuando se establezca al propio contrato ademas de sus efectos a
una condicion extintiva, en donde se produzcan efectos no retroaclivos a partir del
momente en que el acontecimiento se presente, ellc con fundamento en el articulo
1941 del Cédigo Civil. Pongamos un ejemplo: Se lleva a ¢abo la celebracion de un
contrato de equity joint venture sujeto a la condicién extintiva de que la sociedad
que se constituya se disolverd y se liquidara, ademas de que todos los actos
juridicos relacionados se tendran como finiquitados en caso de que se revogque la
concesidn otorgada o si se prohibe ia importacién de ciertos bienes o, en caso de
que surjan ofras circunstancias especificas de las que dependa la existencia de la

sociedad.

Es importante hacer mencidn que toda vez que las sociedades no pueden
supeditar su existencia a una condicién extintiva, dicha modalidad debe instituirse
en el contrato preliminar o contrato base y, a continuacion, en los estatutos
sociales como causa especial de disolucion de la sociedad, equiparando dicha
causa a la prevista en la fraccidén 1l del articulo 229 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, que se refiere en esencia a la imposiilidad de seguir

realizando el objeto social.



EL CONTRATO DE JOINT VENTURE O COINVERSION 230

4.8 INCUMPLIMIENTO.

El incumplimiento es una de las causas previstas para la terminacion de un
contrato de coinversidn. Es importante prever que pueden aparecer en el futuro
conflictos entre las partes en el contrato respectivo de joint venture, por lo que es
recomendable que se negocie entre ellas con el fin de incluir ya sea en el contrato
o en la constitucion de la sociedad, dependiendo del tipo de coinversion de que se
trate, las reglas para la solucién de sus controversias, los tribunales competentes y
las leyes aplicables e incluso, la determinacion de organismos que puedan servir
para situaciones de arbitraje, por ejemplo, nombrar a algin corredor publico que
por disposicion expresa de la Ley Federal de Correduria Publica, en su articulo 6°,
fraccion IV y su respectivo Reglamento, en su articulo 57, cuenta con facultades
para actuar como arbitro para solucionar disputas de caracter comercial

Aqui cabria distinguir dentro de que tipo de arbitraje se ubicaria al que se
someterian las partes ya que existen diferentes clases de él, entre las que se
pueden distinguir el arbitraje de derecho publico y arbitraje de dereche privado, asi

como el arbitraje interno y el arbitraje internacional.

Asi, el arbitraje de derecho piblico trata de resolver las controversias entre
distintos Estados que se conducen como entidades soberanas, por medio de
arbitros nombrados libremente y sobre las bases de respeto a las instituciones
juridicas. Por su parte, el arbitraje privado, trata de zanjar las diferencias que
aparecen entre particulares entre si o entre éstos y los Estados cuando se

despojan de su imperium o poder soberano.

Cuando hablamos del arbitraje interno, es cuando se trata de aquél por el cual se
resuelve una cuestion dentro de un mismo sistema juridico; en cambio, el tipo
internacional se da cuando aparece un elemento forineo, que presenta rasgos
distintos del caracter local de una controversia; es decir, éste ultimo aparece

cuando uno de los contratantes es extranjero © cuando los efectos del convenio
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ocurren en el exterior, o bien, lo usual es que se haga patente alguna refacién con

otra legislacién distinta a la local.

Ahgra bien, dentro de las categorias anteriormente citadas, puede surgir otra, en
donde se ventilen polémicas de caracter estrictamente mercantii o bien

controversias unicamente de naturaleza civil.

En relacién directa con el contrato de joint venture, esbozaré el tipo de arbitraje
comercial, ya que éste existe por fa contratacion y desairollo de las relaciones de
negocios, tanto nacionales como internacionales, por lo que es utit para ventilar

aquellas diferencias que se presenten entre los contratantes.

En los contratos se estipulan determinadas condiciones que durante la vigencia
del contrato y a través del tiempo son factor de diferencias en su interpretacion,
por lo que existe la probabilidad de que aparezca un litigio por las diferentes
maneras de mangjar las estipulaciones convenidas por la falta de precision al
momento de redactar las mismas, o por alguna laguna de la legistaciéon que no
prevea el manejo de ciertas hipdtesis que puedan surgir entre las partes e, incluso

por causas ajenas a éstas.

En el dindmico sector comercial también se manifiestan reclamaciones que tienen
por génesis situaciones no previstas o derivadas de los contratos, es decir, que
tienen un caracter exogénico respecto del acuerdo de voluntades, pero que

finalmente inciden en su desarrolio.

Como es logico pensar, la existencia del arbitraje comercial esta reconocida en
razdon de los contrastes y ventajas que guarda frente a los tribunales estatales, ya
que éstos dliimos tienen como caracteristicas un rezago que deriva de una
saturacion de demandas, la tramitacion embarazosa, lo que a la larga desemboca

en elevados costos e incluso una determinada publicidad que de alguna manera
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dafia el prestigio o el buen nombre de los que intervienen en el procedimiento

judicial.

En cambio, en el arbitraje comercial, generalmente cada asunto tiene su propio
juzgador, el cual junto con las partes en conflicto conviene el procedimiento que
debera seguirse, los honorarios del arbitro, ios plazos en que se desahogara el
procedimiento, fijdndole por lo regular un curso breve, el ilugar, el idioma y

especialmente, los factores que forman el problema planteado.

La sede en donde se realiza el procedimiento arbitral permanece cerrada a las
perscnas ajenas al conflicto; ello conlleva a que las partes exponen sus

pretensiones con absoluta libertad sin seguir algin fomulismo especial.

Con el arbitraje se busca gque las partes intervinientes mantengan la relacion
comercial, se suavizan ias posiciones antagénicas y se trata de buscar una
formula de caracter transaccional que permita que las partes obtengan un
beneficio mutuo, evitando con ello que solo una de ellas resienta el perjuicio de la

resolucion.

Asi, el arbitraje frente al proceso judicial resulta de caracter flexible y moldeable,
ya que comprende desde ia intermediacion, pasando por el dictamen de un
profesional en el ramo hasta la conciliacién, la amigable cormposicion, el laudo en

conciencia y el procedimiento en derecho.

Las principales hipotesis de incumplimiento por parte de alguno de los coventurers

podemos enumerarlas asi:

En tratandose de un joint venture contractual o non — equity:
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1. - Incumplimiento en la aportacion de lo que se comprometié alguno de los
participes, pudiendo ser como ya dijimos determinados bienes, capital, tecnologia,

patentes, marcas o alguin otro derecho.

De surgir dicho incumplimiento y, con el fin de agilizar la correspondiente
reclamacion, es recomendable acudir al ya comentado arbitraje, dada su celeridad

para emitir el correspondiente laudo y tratar de llevar a cabo su ejecucion.

2. - Otro incumplimiento que puede surgir, es en lo que se refiere a la gestion
conjunta, en donde si alguno de los coinversionistas al desarrollar el negocio
comun, excede el objeto convenido en perjuicio del joint venture, la otra u otras
partes pueden hacer el reclamo correspondiente, en virtud del quebrante sufrido

por la accién realizada por el coventurer que actud de tat manera.

3. - Por ultimo, ofra causa de incumplimiento es la que se refiere al deber de no
concurrencia, es decir que, constando en el contrato la limitacion de que no se
usara al joint venture para realizar negocios propios vy, se detecta la transgresion a
dicha obligacion, es logico que se incurre en una causal de incumplimiento y, por

ende de rescisidn de la retacion contractual,

Por lo que respecta a los equity - joint ventures, la principal causa de
incumplimiento se refiere también a no realizar la aportacion al capital social de la
persona juridico - colectiva que sera constituida. Como ya se dijo, Ia flexibilidad de
la figura en estudio permite realizar la aportacion de un sinndmero de bienes y

derechos.

Loegicamente, dentro del estatuto de la sociedad constituida se estipularan todas
las obligaciones de los ahora socios, sobre las cuales se determinara cuando

alguno de ellos incurrié en alguna violacién al pacto social.
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Es importante prever que, antes de llegar a la constitucidn propiamente dicha de la
sociedad se erogaron diversas cantidades de dinero, por lo que el contratante
perjudicado por una negativa de la otra parte a realizar la aportacién a la nueva
sociedad esta en posibilidad de demandar el pago de los danos causados por tal
conducta e, incluso los perjuicios, aunque sabemos que en materia procesal es

sumamente dificil probar que se causaron tales perjuicios.

4.9 MODOS DE TERMINACION.
“Las causas se resumen en las siguientes. 1} incumplimiento del contrato; 2) fin
especificado del plazo del contrato; 3) venta de un socio de la joint venture o
activos de ésta; 4) cambio de la ley sobre la que se basa la joint venture; 5) opcion
de cualquier socio de quedarse con la totalidad del joint venture, y 6) quiebra de
un socio.

En cuanto a las consecuencias pueden sintetizarse en las siguientes:

1) La devolucidn de matenales y tecnologia si ef emprendimiento no va a

continuar.

2) El tratamiento confidencial de la tecnologia; licencias especiales para
tecnologia y marcas si el emprendimiento debe continuar con un socio.

3} El caso de indemnizaciones progresivas.

4) El compromiso de no competir.
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5) Una solucion frecuente es dejar el plazo de terminacién indefinida, para hacer
que la resolucidn resulte dificil y obligar a las partes a discutir las condiciones

de permanencia.”'**

4.10 CLAUSULAS NECESARIAS PARA LA CELEBRACION DE UN
JOINT VENTURE.

La estructura legal de un contrato de joint venture o coinversion, aungue simple o
compleja, dependiende del proyecto y su magnitud, fundamentalmente involucra

los siguientes elementos:

I.- Declaraciones de las partes. Basicamente aqui se vierten las manifestaciones
de cada una de las partes respecto a su debida constitucién en caso de personas
juridico - colectivas, la debida existencia, !a capacidad para contratar, la titularidad

de los bienes que, en su caso, serdn aportados, el deseo o interés por celebrar el

contrato y la representacion de las mismas.

Adicionalmente, podran introducirse declaraciones tales como:
a) Autorizaciones corporativas.

b) Autorizaciones gubermamentales.

¢) Titularidad de los derechos.

3 MARZORATI, Osvaldo J., *“Derecho de los Negocios Internacionales”. Edit. Astrea de Alfredo y
Ricardo Depaima, 1993. Buenos Aires, Argentina, Pag. 584.
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Il.- Clausulado propiamente dicho.- Aqui podemos ver gue usualmente se incluyen

las siguientes clausulas:

1) Definiciones.

2) Objeto de la coinversién.

3) Formas de la transmisién de las aportaciones.
4) Obligaciones de hacer y de no hacer.

5) Confidencialidad.

6) Contribuciones adicionales.

7) Reparticién de las utilidades o beneficios.

8) Clausula de No Competencia.

9) Casos de incumplimiento.

10) Garantias de cumplimiento

11) Pena convencionat.

12) Resolucion de disputas y Ley Gobernante o Marco Legal.
13) Contratos satélites o acuerdos relacionados.

14) Hipotesis de terminacion.
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15)Supuestos Varios, tales como:
a) Gastos y costos.
b) impuestos.
¢} Domicilios para notificaciones y avisos.
d) Cambio monetario.
e) Cambio en las Leyes.
Para ¢l caso de que los coventurers se inclinen por seguir el tipo equity — joint
venture, ademas deberan al formalizarse los estatutos de la sociedad resultante
prever principalmente los siguientes elementos, ademas de los que se prevén por
la Ley General de Sociedades Mercantiles:
1) Denominacion,
2) Domicilio.
3) Buracidn.
4) Capital.
5) Clausula de extranjeria.

6) Accionistas.

7) Organo de Administracion.
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8) Procedimientos corporativos.

Lo importante de la redaccién de declaraciones y clausulas del contrato de joint
venture, es que debe de reflejar las negociaciones de las partes en la operacidn,
contener los requerimientos legales aplicables y ser suficientemente clara y
precisa para dotar a los contratantes de una amplia seguridad juridica en el
negocio conjunto. Es importante resaltar que, aunque a veces nos topamos con
contratos extensos y verdaderamente complejos, elio no significa que cumplan con
la necesaria obligaciébn de proporcionar a fos coventurers en él involucrados, la

eficacia y certidumbre de su cumplimiento y ejecucion.

Algunas cuestiones practicas en las que hay que extremar un caracter minucioso

al redactar el contrato respectivo de coinversion son:

1. - El joint venture debe contener en su totalidad los acuerdos que ya se tomaron
en cuenta en los documentos que surgieran de la negociacion previa, tales como
la carta de intencién, head of agreement ¢ acuerdo preliminar, term sheet u hoja
de términos y memorandum of understanding o nota de entendimiento, los cuales

deberan dejarse sin efectos.

El objeto del joint venture debe quedar perfectamente definido, citando el marco
legal y los derechos y obligaciones de las partes, asi como los términos y
condiciones de la direccion y operacién de la empresa conjunta, la creacién y
organizacion de la sociedad, en su caso, con el fin de alcanzar los objetivos del

negocio, por ejemplo:

*El objeto det presente contrato es definir la aplicacidon del marco legal y
los derechos y obligaciones de los contratantes con respecto a los
términos y condiciones de la administracion y operacion del negocio
conjunto, asi como la creacion y organizacion de ila sociedad (en su

caso} para fa realizacion de los objetivos del mismo. La sociedad
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participara en el negocio comun de conformidad con los términos y

condiciones del presente contrato y los documentos conjuntos”.

2. - No debe menospreciarse la seccién de los antecedentes o considerandos,
conocidos en el derecho anglosajébn como los “Whereas™. Aqui se hace una
especie de resumen acerca de las caracteristicas de los participantes, de las
negociaciones de los futuros socios y de la finalidad del joint venture, por lo que

podria redactarse, por ejempio:

“Considerando que, "A" y "B" combinaran sus esfuerzos para llevar a cabo y
agilizar la comercializacion de un negocio conjunto, segin se define mas
adelante, y vender los productos y prestar los servicios de este esfuerzo mutuo
a través de una sociedad de coinversidn (en adelante *la sociedad”), para

poder crear y realizar en orden a estos objetivos”™.

3. - Es conveniente cubrir aspectos que tienen una presencia también importante,

tales como:

a) Las aportaciones en especie, las que ya estan reguladas por la Ley General de
Sociedades Mercantiles, para el caso de un joint venture corporation, en la
fraccion Vi del articule 6° asi como el articulo 11 y, en tratdndose de la
sociedad anénima, los articulos 89,en su fraccién 1V y 95.

b} Las facultades y restricciones de los directores de la empresa.

c) Elderecho del tanto.

d) Fecha de cierre de |a operacién.

e) Forma de llevar {a contabilidad, por lo que se recomienda designar desde el

inicio al despacho de contadores.
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f) Intereses, en su caso.

4. - Puesto que en nuestro sistema juridico el ejercicio fiscal esta expresamente
determinado por la Ley, tanta en el articulo 8-A de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, como en el articulo 11 del Cédigo Fiscal de la Federacion, no cabe el

supuesto que en el joint venture se designe convencionalmente otra fecha.

5. - También resulta recomendable tomar en cuenta el caso de que puedan
nombrarse socios adicionales, ello con el objetivo de que la sociedad tenga un
proceso ininterrumpido, ya que en caso de no hacerlo asi si uno de los
coinversionistas decide dar por finiquitado el contrato, fa parte restante no podra

continuar con el negocio, por lo gue cabria una clausula de este estilo:

“Los accionistas tendran el derecho de nombrar uno ¢ mas socios
adicionales por cada uno de ellos, quienes tendran dereche a suscribir

hasta el 1% de cada accion™.

6. - Como se dijo en lineas anteriores, hay que definir lo relacionado con los
impuestos, o que se conoce en el sistema anglosajon como “gross — up™, que a
grandes rasgos consiste en “adicionar al precio neto de un bien o servicio el valor
de los impuestos que pesen sobre ese precio, de modo de llegar al precio bruto

necesario para alcanzar ese precio neto.”'*

La retencién de los impuestos importa en sobremanera, por ejemplo se debe
establecer si el precio que se va a pagar como contraprestacion por concepto de
regalias incluye dichos impuestos. También debe establecerse si el impuesto sera
retenido y enterado por quien paga la contraprestacion o bien, si el precio esta

libre de impuestos.

"+ CABANELLAS de Las Cuevas Guillermo y Eleanor C. Hoague. Op. Cit., voz: Gross-up, Pag.
287.
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7. - Se debe prever fa hipdtesis y las condiciones bajo las cuales se habra e
capitalizar a la sociedad, por o que se recomienda que los socios puedan suscribir

mas acciones en vez de solicitar créditos.

8. - No debe dejarse en el olvido lo relativo a la transmisién y todo lo relacionado
con las acciones, verbigracia, cederlas, gravarlas, venderlas, de la sociedad que
se constituya, asi como los derechos de los contratantes en el joint venture.
También debe especificarse que cualquier transmisidn de acciones debera quedar
supeditada a las restricciones contenidas en el instrumento constitutivo de la

sociedad.

En ese orden de ideas, en el caso de que se admita la venta de accicnes, se
sugiere especificar el método a través del cual serd determinado el precio de la
accion a fransmitirse, ya que actualmente se presentan situaciones de

controversia sobre el valor que debe prevalecer entre el nominal y el histérico.

9. - Se ha encontrado en la practica que en la confeccion de diversos contratos de
joint ventures corporations, se estipule que las partes se obligan a votar, cuando
se trate de asuntos muy especificos, en determinado sentido. A dicho fenémeno
se le ha llamado por los estudiosos del derecho como “sindicatos de accionistas”,
el cual atenta contra el contenido del articulo 198 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles y por lo tanto s nuio, en virtud de gue restringe la libertad

del voto de los accionistas.

10. - En caso de que dentro del contrato de coinversion se hayan incluido
aspectos relativos a propiedad industrial, ya sea en él mismo o través de algin
contrato satélite, es recomendable reparar en la utilidad que representa manejar
un lenguaje que comprenda todos los derechos de los cuales es titular la sociedad
que aporta dichos derechos al jeint venture, asi, por ejemplo, en tratandose de un

acuerdo de licencia de una marca, debe incorporarse no solo los derechos de los
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cuales es dueno el coventurer, sino también los derechos sobre los cuales la
sociedad tenga una licencia de uso, con lp que se protege debidamente la

transmision hecha.

11. - Por lo que se refiere al sistema legal de los royalties (regalias), si en el
contrato de joint venture se incluye una licencia de uso de marcas, hay que tomar
en cuenta que las regalias por el uso de una marca tienen una retencién del 35%
y, en tratandose de transferencia de tecnologia, la tasa es del orden del 15%.
Ademas de ello, también hay que ponderar ios convenios internacionales

existentes que regulan el impuesto sobre Ja renta.

12. - Es comin que de no preverse, se presenten disputas por la deficiente
redaccién de los términos utilizados para documentar una transferencia de
tecnologia, por lo que es necesaric poner especial atencién a los siguientes

rubros:

a) Especificar que la tecnologia que se transmite es a titulo traslativo de

dominio o, en su ¢aso que no es asi.

b) Por lo que respecta a los secretos industriales, se considera necesario
detallar si la informacidn que se pone a disposicion de uno de los
coinversionistas, con ese caracter propio de ser un secreto industrial, podra

posteriormente ser utilizada una vez que concluya el contrato respectivo.

c) Siempre hay que realizar conjeturas, por lo que hay que pensar en que el
contrato puede terminar anticipadamente, entonces hay que acordar que en
caso de que ello suceda, el coinversionista que detentard la tecnologia
posteriormente, asi como el caso de que el socic que suministre la tecnologia

decida ya no hacerlo.
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d) En fin, se debe poner énfasis en definir claramente conceptos que pueden
tener alcances diferentes, mas cuando se ftrata de joint ventures
internacionales, tales como propiedad industrial, know — how, territorio,

asistencia técnica, capacitacién, secreto industrial, patente, marca, entro otros.

13. - Por ningin motivo debe dejarse el cumplimiento de un acuerdo bajo Ia
potestad de una de las partes, toda vez que dicha estipulacion es contraria a lo
que preceptua el articulo 1797 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, el cual es
claro cuando dice que “La validez y el cumplimiento de los contratos no puede
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”. A veces los contratantes extranjeros
tratan de incluir una clausula de ese estilo, por gjemplo los norteamericanos, toda

vez que en su pais si es dable tal supuesto.

14. - Es importante dejar claramente especificado en el contrato respectivo, lo que
se refiera al rubro de que se va a considerar come informacion confidencial, ya
que sin duda, el valor de la informacién y conocimientos puestos a disposicion del
coinversicnista es incluso en alguncs casos mayor que la marca o el nombre
comercial que se otorga bajo la licencia. Asi, es importante asentar la obligacion
de quien recibe la informacién confidencial, de no revelarla a terceros vy
mantenerla con caracter confidencial durante la vigencia de! contrato, por io que
debe implementar todas las politicas necesarias para proteger dicha informacion,
sobre todo de algunos desempleados desleales, asi como también después de la

conclusion del contrato respectivo.

15. - Por Ultimo, es necesario cuidar que en {a redaccion de una clausula referente
a la no — concufrencia, no se violen las disposiciones de la Ley Federal de
Competencia Econdmica; ademas deben respetarse otros conceptos tales como el
mercado relevante, el poder sustancial, no incurrir en practicas monopélicas, ya

sean absolutas o relativas y la natificacion de alguna concentracion.
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Asi también, no se deben olvidar las disposiciones de la Ley de Inversion
Extranjera y el respectivo Reglamento de la Ley de Inversion Extranjera y del

Registro Nacional de Inversiones Extranjeras.
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CONCLUSIONES

1. - A través de los tiempos, el contrato ha sido la manera mas importante de crear
derechos y obligaciones entre los hombres, de ahi que haya perdurado hasta

nuestros dias.

2. - Es indudable que los fendmenos econdmicos y sociales tienen un desarrolio
mas dinamico que los sistemas juridicos, por ende, surge la figura de los contratos
atipicos, que desde el Derecho Romano ya era objeto de estudio por los juristas

de esa época, los cuales los llegaron a clasificar.

3. - ElI Derecho Mercantil debe adaptarse a fos cambios del medio social y
econémico, estableciendo reglas claras que puedan darle el cauce debido pero,

sin abandonar por completo a tas instituciones juridicas de antafio.

4. - Derivado de la vanguardia que presenta la actividad social y, en especial la
comeicial en relacidn con las leyes de nuestro Pais, surge el fendmeno de los

contratos atipicos, lo cual es natural.

5. - Entre los postulados que dan soporte a los contratos atipicos, esta el de la
“Libertad Contractual”, e} cual se encuentra expresamente reconocido por nuestro

sistema juridico, en especifico en el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

6. - La “Libertad Contractual” se refiere en esencia a los contratos que no tienen
una especial reglamentacidn, los que se regiran, en orden preferente, por las
reglas generales de los contratos, por las estipulaciones de los contratantes y, por

tltimo, por las disposiciones del contrato con el que tengan mas semejanza de los

tipicos.
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7. — El principic de la “Libertad Contractual” no es irrestricto, toda vez que los
particulares que deseen crear nuevos tipos contractuales acordes con sus
necesidades, no pueden ir en contra de las disposiciones legales de orden publico,
las leyes imperativas y los principios generales del Derecho.

8. - Entre los tratadistas se presenta la discusion acerca del vocablo gue debe
prevalecer, entre “contrato atipico” y “contrato innominado®, la cual resulta hasta
cierto punto bizantina, toda vez que lo decisivo de estos contratos es que éstos
tengan una disciplina particular que los regule y, en caso de que no la tengan,

darle el tratamiento de contrato atipico.

9. - El contrato atipico lo definimos como “aquel para el cual la Ley no ha

predispuesto una particuiar disciplina juridica”.

10. - Entre el contrato atipico y otras figuras similares existen diferencias que nos
permiten afirmar que a unos y otros se les aplica una sistematica juridica en

particular.

11. - El contrato atipico es diferente de la union de contratos, toda vez que e!
primero goza de la unidad y, la segunda esta caracterizada por la dualidad o

pluralidad de contratos.

12. - El contrato atipico se diferencia del subcontrato en que el primero no es
derivado ni depende de otro anterior, en tanto que el segundec por el contrario

siempre sera secundario.

13. - Relacionada con los contratos atipicos, la tipicidad social o consuetudinaria
guarda una estrecha e importante relacion, toda vez que secunda en su

interpretacion e integracion.
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14. - La interpretacion de los contratos atipicos debe realizarse con sumo cuidado,
siguiendo los principios aceptados por los juristas, como el de la buena fe, la
blsqueda de la voluntad comin de los contratantes y la conservacién del contrato.

15. - Otro proceso de gran importancia no solo para los contratos atipicos, sino
para los contratos en general, es el de [a integracién, la cual establece los efectos
o consecuencias surgidos del contrato, aunque existan omisiones e imprevisiones

por parte de los contratantes.

16. - El contrato de joint venture o coinversion es una figura juridica que ha
originado grandes confusiones entre los estudiosos dedicados al Derecho
Comparado, en atencién a sus multiples facetas, con lo cual resulta complicado el

tratar de enmarcar a los diversos tipos mediante una sola definicion.

17. - El joint venture, con el acelerado desarrolto del comercio internacional, ha
venido poco a poco a tener una mayor practica dentro de nuestro pais, de ahi la

importancia de conocer sus antecedentes.

18. — No debe confundirse a la figura tipica de la asociacién en participacion con el
contrato atipico de coinversion o joint venture, toda vez que existen elementos
suficientes que nos permiten dilucidar tal cuestion, lo que también sucede con
olras figuras que gozan de cierta aproximacién y a las cuales se alude en el

presente estudio.

19. - Las principales vertientes del contrato de coinversioén se dan en cuanto a la
forma de celebrarse, en primer lugar tenemos al “non - equily joint venture”,
también denominado “contractual” o "agreement joint venture”, mediante el cual
los participes no tienen la “afecttio societattis”; ésta Gltima se da, en cambio, en el

conocido como “"equity — joint venture®.
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20. - La utilidad al emplear este contrato en nuestro Pais es innegable, en virtud
de que constituye una poderosa razdn para atraer fos capitales extranjeros y, con

ello, contribuir al desarrollo sostenido de la economia nacional.

21- Actualmente, todos los dias se estan celebrando contratos de coinversién en
nuestro Pais, los que en su mayoria son de cardcter internacional, ain sin que
exista alguna legislacion que lo prevea, por lo que seria benéfico que se empezara
a legislar al respecto, tal como se ha hecho en otros paises como China y

Argentina, con el fin de brindar a fos contratantes la certeza y seguridad juridica.

22-. Dada la maleabilidad del contrato de joint venture, su ufilidad puede
manejarse para un sinfin de operaciones, combinarse o apoyarse con ofros

contratos de caracter tipico, a fin de realizar el objetivo comun.

23. - Cuando los extranjeros y, en especial los norteamericanos, deciden celebrar
un contrato de coinversién de naturaleza societaria, es frecuente que se inclinen
por hacerlo a través de una sociedad de responsabilidad limitada prevista en
nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles, ya que les resulta valioso
fiscalmente hablando, ya que en su pais se asimila dicho tipo social a una
sociedad de personas tal como la partnership y con ello obtienen cierlas

deducciones en los impuestos.

24 - Otra figura que puede tener un mayor desarrollo junto con el contrato de
coinversion es la del arbitraje comercial, a la cual se recurre en forma mas
continua en otros sistemas juridicos para resolver controversias y, que en nuestro
Pais poco a poco toma fuerza ya que diversos organismos se han percatado de su

naturaleza expedita y privada.
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PROYECT “MEXICO- JOINT VENTURE"
TERM SHEET

THE TRANSACTION

1.

Sellers. Messrs. A, B and C, and the Trust (coliectively, the "Seller”),

each in amounts to be determined.

Purchaser. Foreign Corporation {the “Purchaser”).

Securities to be Acquired.

(a} Series “B” shares of full voting common stock (which
together with the Series “A” shares of full voting common stock are
referred to as the "Common Shares”) of MEXCO, §S. A de C. V.
("MEXCO", representing ___ % of the total outstanding Common
Shares of MEXCO, and

(b)_____ Seres “L" shares of restricted voting, participating stock
(which together with the Common Shares are referred to as, the
“Shares”) of MEXCO, representing ___ % of the total outstanding L
Shares of MEXCO.

(a) Purchase Price. Based on currently available information, the price of
each Share would be US$ . The actual price per
share will be determined by negotiation between the parties following

presentation to the Purchaser of the audited financial statements of
MEXCO for the 12 month period ended December 31, 1992. Subject
o the satisfaction of the conditions set forth in Section 11.1. hereof, the
Purchaser and the Seller shall establish an escrow (the "Pre-closing
Escrow™ on Drecember 1, 1992 into which on said date the Purchaser



(@)

shall deposit the amount of U. S. dollars which equals the aggregate
purchase price of the Shares, and the Sellers shall deposit stock
certificates for the aggregate number of Common and L Shares to be
Purchased by the Purchaser which certificates shall have been

assigned to the Purchaser.

{b) Option. At the closing, the Trust shall grant an option to the

Purchaser to purchase all or any portion of the
shares of Series “A” full voting common stock held by the Trust. The

option shall be exercisable at any time and from time for a period of 3
years immediately following the Closing Date. The minimum exercise
price of the option shall be U. S. § per share and
the maximum exercise price shall be the lesser of (i} 90% of the then

current market price of a share of the common stock on the Mexican
Stock Exchange (Bolsa Mexicana de Valores S. A de C. V), or {ii) the
price calculated by multiplying (a) the earnings per share of the total
outstanding shares as shown on the audited financial statements of
MEXCO for the then most recent completed fiscal year by (b) the
quotient obtained by dividing $ by the earnings per
share of the total cutstanding shares as shown on the audited financia!
statements of MEXCO for the current fiscal year ending December 31,
1992. in order to facilitate the Purchaser's exercise of this option, the
Seller will cause MEXCO to cooperate in securing, prior to the Closing
Date, alt authorizations necessary to permit the Series “A” shares held
by the Trust to be converted to Series *B” shares.

Resulting Capital Structure,

public shareholders: % of the total outstanding Shares,
comprised of % of the total outstanding Common Shares
and % of the total outstanding L Shares.



(b} The Trust: % of the total outstanding Shares, comprised of
% of the total outstanding Common Shares.

{c) Messrs. A, B and C: % of the total outstanding Shares,
comprised of % of the total outstanding Commeon Shares and
% of the total outstanding L Shares,

(d) MEXCO Pension Plan: % of the total outstanding Shares,
comprised of % of the total outstanding Common Shares and
% of the total cutstanding L Shares.

Basic Agreements and Documents.

Stock Purchase Agreement

Pre-Closing Escrow Agreement

Shareholders® Agreement (MAY BE INCLUDED IN THE STOCK
PURCHASE AGREEMENT)

Operational Agreement between MEXCO and NEWCQO, S. A. de C. V. (the
Company created by the spin-off of OPCO, S. A de C. V.) (MAY BE
INCLUDED IN THE STOCK PURCHASE AGREEMENT)

By-faws (Estatutos Sociales) of MEXCO, as amended

STOCK PURCHASE AGREEMENT

The purpose of the Stock Purchase Agreement shall be, among other things, to
provide a structure for the sale by the Seller and purchase by the Purchaser of
the Shares. In addition to the terms set forth above, the Stock Purchase

Agreement shall cover the following matters:

1. Conditions to Pre-Closing Escrow Establishment. The obligations of the

Seller and the Purchaser to establish the Pre-Closing Escrow shall be

conditioned, among other thing, on




(a) the parties hereto having executed the Stock Purchase,

Shareholders' and Pre-closing Escrow Agreements,

{b} no material adverse change having occurred in the business, financial

(©

condition or results of operations of MEXCO nor any other material
adverse change which would affect the business of MEXCQ as a whole
in Mexico from the date of its last audited financial statements delivered
to the Purchaser.

The board of Directors of MEXCO having approved and authorized the
transaction, and

{d} The Purchaser shall have concluded its review and shall have approved

MEXCO's audited financial statements for the twelve month period
ended December 31, 1992, and the Purchaser shall have concluded a

complete due diligence review to its satisfaction.

Covenants Prior to Closing. Pending the closing, MEXCO shall conduct,
and the Seller shall cause the business of MEXCO to be conducted, in
the ordinary course. Except when expressly agreed upon in writing by the
Seller and the Purchaser, MEXCO may not declare or pay dividends or
make other distributions on or in respect of its capital stock. The Seller
shall not approve, and shali not cause MEXCO to approve, any
transaction that would, if entered into or affected after the Closing,
require the participation or approvat of the Purchaser pursuant to the
corporate governance provisions described below.

Conditions to Closing. The Closing of the transaction shall be

conditioned,, among other things, on

{a) the By-laws (Estatutos Scciales) of MEXCO having been
amended to the satisfaction of the Purchaser;



(b}

(c)

(d)

{e)

{

(9)

{h)

the parties hereto having obtained all necessary governmental
approvals or consents relating to the proposed amendments to the
By-laws (Estatutos Sociales);

no material adverse change having occurred in the business,
financial conditions, or results of operations of MEXCO nor any
other material adverse change which would affect the business of
MEXCQ as a whole in Mexico from the date if its last audited

financia! statements delivered to the Purchaser;

The absence of any pending or threatened litigation which seeks
to enjoin the spin-off of OPCO, S. A. de C. V. on the Closing;

From the date of establishment of the Pre-Closing Escrow to the
date of Closing, the share price of the L Shares and the Common
Shares on the Mexican Stock Exchange (Bolsa Mexicana de
Valores, S. A. de C. V.) shall not have declined more than 40%;

From the date of establishment of the Pre-Closing Escrow to the
date of Closing the Index (Indice de Precios y Cotizaciones) of the

Mexican Stock Exchange (Bolsa Mexicana de Valores, S. A. de C.

V.} shall not have suffered a reduction of more than 20%;

The representations and warranties of Seller set forth in the Stock
Purchase Agreement shall be true, correct and complete in all
material respects as of the Closing as through made at that time;

The Seller shall have performed and complies with all material
covenants, obligations and conditions required by the Stock
Purchase Agreement (and the Shareholders’ Agreement) to be

performed or complied with on or prior to the Closing Date; and



4.

{) If the Mexican peso devaluates with respect to the US. Dollar by
more than 10% from the date of establishment of the Pre-Closing
Escrow to the date of Closing, then the parties shal! negotiate in
good faith within a period of 20 days to reach an agreement on a
new price and if they fail, this agreement shall terminate, and
neither party have any obligation or liability to the other party.

Closing. The closing (the "Closing”} shall occur on or prior to March 15,
1893 at a location to be mutually selected, once every condition to
Closing has been met. If the Mexican peso devaluates with respect to the
U. S. dollar by 10% or less from the date of establishment of the Pre-
Closing Escrow to the date of Closing, the purchase price will be adjusted
to reflect 100% of the devaluation during that time periced for the first U.
S. $ million of price reduction and 50% of the devaluation
after the price has been reduced by U. S. $ million. At the
closing, the adjust price shall be paid. The balance of U. S. dollars
remaining, if any, shall be distributed to the Purchaser together with all
interest accrued on the total amount deposited in the Pre-Closing

Escrow.

Representations__and Warranties. Customary representations and

warranties for transactions of this type, including, without fimitation,
representations and warranties with respect to (i) title to the Shares being
sold by the Seller and (ii) due authorization and issuance of the L Shares.
The representations and warranties shall survive for a period of 30
months following the Closing, except that the survival period with respect
to tax matters shall be coextensive with the statute of limitations for tax

matters.

Indemnities. For a 30 month period after the Closing, the parties hereby
agree to indemnify and hold harmless each other under this agreement

from and against any and all losses, liabilities, fines, judgements, claims,




damages and expenses (including reasonable attorneys fees actually
incurred {collectively “Losses™), incurred by them by reason of or arising
out of: (1) any false misleading given in bad faith or inaccurate
representation or warranty by the parties contained herein or in any
document, instrument, certificate, schedule or written statement prepared
for the use of and delivered to each other in connection with the terms
contained herein; or (ii) any breach of any such representation or
warranty; or (i) any breach of the parties to any provisions herein
contained; or (iv) any matter or event occurring or arising on or before
the Closing which if know by the other party on the Closing would have
constituted such a false, misleading, given in bad faith or inaccurate
representation or warranty. Notwithstanding the foregcing, with respect to
tax liabilities, the indemnification made by the Seller for those liabilities
incurred by the Seller and/or MEXCO shall be valid for the same period
of time as the statute of limitations {prescription and caducity) for tax

matters.
1. CORPORATE GOVERNANCE.

MEXCO shall continue to be managed and operated in substantially the same
manner, except that the Purchaser, as a minority shareholder, shall have certain
rights with respect to approval for the taking of certain actions by the
corporation. In the description of the corporate governance of MEXCO, two
classes of corporate actions have been created: Fundamental Actions and
Reserved Actions. Fundamental Actions are actions with respect to which, as is
described in the L Shares Term Sheet, the L Shares have voting rights.
Reserved Actions are created to provide the Purchaser with additional protection
as a minority shareholder. The taking of a Fundamental Action requires an 80%
affirmative vote of the outstanding shares of capital stock (including the L
Shares), and the taking of a Reserved Action requires an 85% affirmative vote

of the outstanding common shares (not including the L Shares), as provided



hereunder. The taking of all other actions by shareholders requires a majority

vote of the outstanding shares of common stock only.

The Purchaser shall appoint one Director to the Board of Directors (the “Board™)
as holder of Common Shares and the Purchaser and the Selier will elect 2

Directors with their corresponding alternates, one of whom will be designated by
the Purchaser and the other by the Seller, as holders of L Shares. In addition ,
the Seller and the Purchaser shall create an Operations Committee wil! advise

the management of MEXCO with respect to its business and operations.

1. By-laws (Estatutos Sociales)

Set forth below are the principal terms and provisions of the By-laws
(Estatutos Sociales) of MEXCO, as amended prior to the Closing:

()

(b)

(c}

Election of Directors. The Board of Directors shall consist of 8

members and their respective alternates. A shareholders shall be
entitted to appoint one Director and his or her alternate for each 10%
of the issued and outstanding Common Shares held by such
Shareholder.

Election of Statutory Auditor. The Purchaser as holder of more than
10% of the Common and L Shares, shall be entitled to appoint one
statutory auditor.

Meeting of Directors. The Directors shall meet at such times as
provided by the By-laws (Estatutos Sociales) of MEXCO.

A quorum shall exist at any meeting of the Directors only if at least a
majority of the total number of Directors are present. The affirmative

vote of a majority of the Directors present at any meeting of the



{d)

(e)

Board shall be the act of the Board. The Board shall not have any
authority at all to resolve on any issues reserved to the Extraordinary

Shareholders Meeting.

The By-laws (Estatutos Sociales) shall provide that the taking of any
Reserved Actions may be approved or authorized only by an
Extraordinary Shareholders Meeting.

Shareholder Meeting., Except as provided by law, a quorum shall
exist at any meeting of the shareholders only if at least a majority of
the total number of outstanding shares are present.

Except as provided by law, the affirmative vote a majority of the
shares present at any meeting of the shareholders is required for the

approval or authorization of the taking an action, except

(i) The affirmative vote of at least 80% of all the outstanding capital
stock (including the L Shares) shall be required for the taking of a
Fundamental Action by the shareholders in a Extraordinary
Shareholders Meeting held pursuant to a first or subsequent call.

(i) The affimnative vote of at least 85% of the outstanding Common
Shares entitled to vote (not including the L Shares) shall be
required for the taking of a Reserved Action by the shareholders in
an Extraordinary Shareholders Meeting held pursuant to a first or

subsequent call.

Reserved Actions, The following shall constitute “Reserved Actions”:

(i) any actions to be taken by an Extraordinary Shareholders Meeting,
including any capital increases and decreases and/or any

amendments to the By-laws (Estatutos Sociales),
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(i} the entering by MEXCO into any transaction with any affiliate of
owners of 10% or more of the total outstanding Common Shares
other than transactions in the ordinary course of business and on
fair and reasonable terms no less favorable to MEXCO than in an

arm's-length transaction,

(iii) The incurrence of any debts, borrowing of funds or entering into
any loan or financing agreement if, after giving effect to such
transaction, the total indebtedness of the corporation for interest-
bearing debt exceeds 50% of the net worth of MEXCO as
reflected in its most recent audited financial statement,

(iv) The creation of liens, mortgages, encumbrances or other
security interests on assets of MEXCO if, after giving effect to
such security interest, the aggregate value of MEXCO as

reflected in its most recent audited financial statement,

{v) The acquisition or transfer of any subsidiary or the acquisition,
sale, lease or cther transfer of any business, land, building,
equipment or other property or assets if the transaction (including
any related series of transactions) is in an amount (indirectly or in
the aggregate) in excess of 20% of the net worth of the net worth
of MEXCO as reflected in its most recent audited financial

statement,

(vi) The purchase or redemption of any shares capital stock of the
corporation which together with any such prior purchases or
redemptions in the aggregate exceeds one percent of the
aggregate exceeds one percent of the total outstanding shares,
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(vil) The listing or delisting of any shares of capital stock of MEXCO
on the Mexican Stock Exchange (Bolsa Mexicana de Valores, S.
A de C.V.) or any other stock exchange,

{viii) The designation of the persons entitled to vote the shares and
the instruction to do so, which shares are owned by MEXCO
representing the capital stock of any subsidiary or affiliate, and

{ix) The filing of any bankruptcy or suspension of payments petition
with respect to MEXCO or its assets.

(f) Shareholders' Agreement, The following are the principal terms
relating to the corporate governance of MEXCO which shall be set

forth in [the Shareholders’ Agreement] :

(i} Election of Directors. Promptly after the Closing, MEXCO which
shall convene a shareholders’ meeting for the purpose of
appointing the 2 Purchaser's nominees to the Board, together with

their alternates.

(i) Operations Committee. The seller and the FPurchaser shall create
an Operations Committee consisting of 2 designees of the Seller
and 2 designees of the Purchaser, and their corresponding
alternates. The Operations Committee shall advise the
management with respect to the operations of MEXCQ, including
with respect to the MEXCO's strategic and business plans, annual

operating and capital expenditure budgets.

(i} Dividends. MEXCO may declare and pay dividends or make
other distribution on any capital stock in an amount not in excess
of 75% of the aggregate net income after taxes of MEXCO during
the previous 5 (five} years, minus the aggregate of all dividends or
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other distributions declared or paid during such five-year period.
{NOTE : A MiNIMUM DIVIDEND PAYMENT MAY BE AGREED})

{iv) Remedies Upon Breach. In the event any of the Seller breaches
or violates any of the material terms or provisions of the
Shareholders' Agreement, or causes MEXCO to take an action in
violation of its By-laws (Estatutos Sociales) or the terms of the L

Shares, such party shall be the “Breaching Party” and the
Purchaser shall be the “Non-Breaching Party”; in the event of such
a breach or violation by the Purchaser, the Purchaser shall be the
“Breaching Party” and the Seller shall be the “Non-Breaching
Party". The parties shall have the remedies upon the occurrence
of a breach (or the expiration of a 60 day cure period with respect

to such breach) to be described in the Shareholders’ Agreement.

(v} Authorized Access. In addition to any information the Purchaser is
entitled to receive as a Shareholder of MEXCQO, MEXCO shall
cause MEXCOQ to, afford the Purchaser reasonable access to its
properties, books and furnish promptly all information reascnably

requested by the Purchaser.

that any other party may reasonably request to accomplish the

I
‘ {vi) Further Action. Each party shall take any further action or actions
} agreements contained in the Basic Agreements and Documents.

Iv. TRANSFER OF SHARES BY THE SELLER AND THE PURCHASER
’ The following are the principal terms relating to the transfer of shareholding
l interest of the Seller and the Purchaser in MEXCO which shall be set forth in
[the Shareholders’ Agreement].

s 1. Preemptive Rights. [n the event that after the 15 day period for subscription

and payment any of the Purchaser does not exercise or waives any of its
statutory preemptive rights in connection with the issuance of shares by
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MEXCQ, the sharehclders that do subscribe will have an additional right to
subscribe for the unsubscribed shares.

2. Transfers of Shares by the Purchaser. The Purchaser will not transfer the

Shares except :

(a) To any affiliate of the Purchaser that agrees to be bound by the
Shareholders’ Agreement, or

{b) To any third party reasonably satisfactory to the Seller that agrees to
be bound by the Shareholders' Agreement, provided that upon a
receipt by the Purchaser of a bona-fide offer for the Shares, the
Purchaser shall, for a period of not less than 80 days, firs offer to sell
the Shares to the Seller at the same terms at which the third party
proposes to purchase such Shares and if the Seller exercise their
right of first refusal with respect to the purchase of such shares, the
Seller shall be required to purchase all of the shares of MEXCO for
which the offer was made, and provided further that the Purchaser
shall not sell any such Shares to a major Mexican competitor of
MEXCO, or

{¢) in accordance with the tag-along rights set forth below.

3. Transfers of Shares by the Seller. The Seller will not transfer any shares of
capital stock of MEXCO held by them except :

{a) Messrs. A, B and C may transfer shares to one another during their
lifetimes and by testamentary distribution to their respective spouses
upon their deaths or, if their spouse should predecease them, to their
children. A surviving spouse would be entitled to transfer shares to a
surviving brother-in-law, but any other transfer other they by

testamentary distribution, would be subject to the Purchasers’ rights
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of first refusal as would all shares heid by their children which are

received by testamentary distribution.

(b) To any third party reasonably satisfactory to the Purchaser that
agrees to be bound by the Shareholders' Agreement, provided that
upon a receipt by a Seller of a bona-fide offer for its shares of
MEXCO, the Seller shall for a period of not less than 80 days, first
offer to sell its shares to the Purchaser at substantially the same
terms at which such third party proposes to purchase the shares, and
if the Purchaser exercises its right of first refusal with respect to the
purchase of such shares, the Purchaser shall be required to
purchase all of the shares of the Seller or Seller for which the offer

was made, or
(¢) In accordance with the tag-atong rights set forth below.
4, Authorizations required by the Purchasers to acquire Series “A” Shares. In the

event that the Purchaser wishes to purchase Series “A” shares of capital
stock of MEXCO, the Seller will fully cooperate with the Purchaser and will

cause MEXCO to cooperate in securing all authorizations required to
purchase such shares. The Purchaser may request that MEXCO provide
whatever information and take steps necessary to have Series “A” shares

listed for purposes of acquisition of the Nafinsa macrotrust.

5. Tag-Along Rights In the event that, after complying with the rights of first
refusal provisions neither the Purchaser nor the Seller exercise their rights
under 2 (b) and 3 (b) above, and the Purchaser or the Seller propose to sell
any shares of capital stock of MEXCO {o a third party, the Purchaser or the
Seller, as the case may be, shall have the right to participate in such sale on
a pro-rata basis on the same terms and conditions as the selling party.
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6. Offering Rights Subject to compliance with rights of first refusal provisions in
2 (b) and 3 (b) above, and upon the request of the holders of __ % of the
outstanding Common Shares or ____ % of the L Shares, MEXCO will enter
into a sponsored ADR program with respect to the Common Shares or the L
Shares, as the case may be, or if recommended by the proposed underwrite
or placement agent, provide the information required by requesting holders to
undertake a private placement in the U. S. or European offering of such
securities.

7. Pledge of Shares. Each of the Seller and the Purchaser shail not pledge any
shares of MEXCO held by them without the prior written consent of the other
party. In addition, each of the Seller and the Purchaser shall agree to use its
hest efforts not to cause any person to have a lien, encumbrance or other
security interest on its shareholding interest in MEXCO.

8. Share certificates notice. Shares certificates acquired by the Purchaser and
the shares certificates maintained by the Seller shall be marked indicating
that those shares are subject to a right of first refusal under a certain

shareholders agreement dated

V.  GENERAL.

1. Non-Compete. Except for their interest in MEXCO and the conduct of its
business, neither the Seller no the Purchaser shall, directly of indirectly,
engage in, or acquire an interest in any Mexican corporation, partnership or
other business organization engaged in the business of MEXCO in Mexico.

2. Expenses. Each of the parties hereto shail be responsible for its own expenses

incurred in connection with the transaction.

3. Confidentiality. Except as may be compelled by law, no information regarding
the proposed transaction may be made public by either party without the prior
written consent of the other party. In the event disclosure becomes required
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with respect to the transactions contemplated hereby, each of the parties
hereto shall use its best efforts to forward to the other party for its prior
review any public announcements, press releases or filings with regulatory
agencies regarding the transaction. The Seller and the Purchaser each agree
to consider in good faith any comments of the other concerning such
announcements, press releases or filings. The initial press release
annhouncing the transaction shall be approved by the Seller and the

Purchaser.

4. Exclusivity. For a period from the date hereof to the Closing, or termination of
discussion between the Seller and the Purchaser, the Seiler shall not, and the
Seller shall cause MEXCO not to, directly or indirectly, take (nor shall such
parties authorize or permit any of their agents of affiliates to take) any action
to (i) encourage, solicit or initiate any merger or other business combination,
sale or other disposition of any material amount of assets to any third party
outside of the ordinary course of business {(except for the spin-coff by MEXCO
of all of the shares of capital stock of OPCO, S.A. de C.V. to the
shareholders of MEXCO), sale of shares of capital stock to any third party, a
tender offer or exchange offer or similar transaction invelving MEXCO any of
its material subsidiaries (*Acquisition Proposal”) or (ii) participate in any way
in discussions or negotiations with, or, except as may be required by law,
furish any information to, any person in connection with, or take any other
action to facilitate any inquires or the making of any other action to facilitate
any inquiries or the making of any proposal that constitutes, or may be
reasonably expected to lead to, any Acquisition Proposal.

5. Governing Law. With the exception of procedural arbitration regulations, the
Stock Purchase Agreement [and the Shareholders’ Agreement] shall be
governed by and construed in accordance with the laws of Mexico.
Notwithstanding, in any event of arbitration, if any right or obligation is not
enforceable under Mexican law ant its fulfilment does not violate any

Mexican law, governmental or political regulation or decree, the arbitration
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tribunal shall apply the law of the Province of Ontario, Canada, with respect
to the terms of those rights and obligations and their enforcement and/or
payment of damages and losses caused by their breach or violation in such a
manner that the intention of the parties is fully effective.

6. Arbitration. The parties to the Stock Purchase Agreement [and the
Shareholders’ Agreement] shall submit to the arbitration which shall be
conducted in Toronto, Canada under the rules of the Arbitration's Act of

Cntario.

This Term Sheet reflects the current understanding of the parties with respect to the
Transaction, and does not constitute any commitment or other binding agreement.

SELLERS
MESSRS. A, B and C, individually
and on behalf of the Trust

FOREIGN CORPORATION

By:
Title:




CONVENIO DE ASOCIACION EMPRESARIAL QUE CELEBRAN: LA SOCIEDAD
DENOMINADA ” “, 5. A. DE C. V. EN ADELANTE REFERIDA
COMO “RECIMEX”, REPRESENTADA EN ESTE ACTO POR EL SENOR
; LA SOCIEDAD DENOMINADA “ FUND,
L. P.“ EN ADELANTE REFERIDA COMO “NAEF”, REPRESENTADA EN ESTE
ACTO POR EL SR. ; EL SR. ,
POR SU PROPIO DERECHO, EN ADELANTE REFERIDO COMO “RLC"; EL SR.

, POR SU PROPIO DERECHO, EN ADELANTE
REFERIDO COMO “SAC”, TODOS ELLOS SUJETANDOSE A LAS SIGUIENTES
DECLARACIONES Y CLAUSULAS:

DECLARACIONES
I. DECLARA RECIMEX POR CONDUCTO DE SU REPRESENTANTE:

{a) Que es una sociedad andnima con el caracter de capital variable, debidamente
constituida conforme a las leyes mexicanas, cuyo objeto social principal
consiste en la elaboracion, distribucion y comercializacion de productes
reciclados de la industria del plastico.

{b) Que cuenta con las facultades suficientes y necesarias para obligar a su
representada en términos de este Convenio, las cuales a la fecha no le han
sido revocadas, limitadas o restringidas.

(c) Que, manifiesta y reconoce que, para el desarrollo del PROYECTO definido
mas adelante, NAEF le ha asesorado y apoyado con NACIONAL FINANCIERA,
§. N.C., para la obtencién de los siguientes créditos:

Crédito Refaccionario por U. S D. §$187500000 (UN MILLON
QCHOCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL DOLARES AMERICANOS 00/100
U. S. Cy) o su equivalente en Moneda Nacional, a largo plazo, para la
adquisicion de activos fijos.

Crédito de Avio por N$1'600,000.00 (UN MILLON SEISCIENTOS MIL
NUEVOS PESOS 00/100 M. N.), a largo plazo, para Capital de Trabajo.

Asimismo, acepta que se le ha apoyado para que NACIONAL FINANCIERA,
S.N.C., en su momento, otorgue garantias complementarias a RECIMEX,
respecto de los créditos anteriormente descritos.

(d) Que con fecha 18 de Agosto de 1994, recibi6 de NAEF la suma de
$1°000,000.00 {UN MILLON DE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA 00/100 U. 8. Cy.}, la cual se encuentra depositada en la cuenta
namero de “Banco . S.A” y que reconoce




es propiedad exclusiva de NAEF con todo lo que de hecho y por derecho le
corresponde, incluyendo pero sin limitar sus frutos civiles, mercantiles y
financieros, los que se han generado y aquellos que lleguen a ocasionarse
hasta que se formalice el ingreso de NAEF como accionista de RECIMEX, en
los té&rminos y con las condiciones que este Convenio o hasta que se diera por
terminado anticipadamente por cualquier motivo antes de que NAEF ingrese
como accionista de RECIMEX.

(e) Que con fecha __ de marzo de , celebré un contrato con la sociedad
denominada “Almacenes Aurrera®, S. A. de C. V., cuyo objeto es autorizar
gratuitamente a RECIMEX para instalar centros especializados de recoleccion;
luego entonces, copia del contrato mencionado se integra al presente, como
Anexo “A”.

Il. DECLARA NAEF, POR CONDUCTO DE SU REPRESENTANTE:

(a) Que es una sociedad debidamente constituida conforme a las leyes de
Sacramento, California, Estados Unides de Norteamérica, con capacidad
suficiente para celebrar este Convenio.

(b) Que tiene las facultades suficientes y necesarias para obligar a su
representada en térmings de este Convenio, las cuales a la fecha no le han
sido revocadas, limitadas o restringidas.

ill. DECLARA RLC, POR SU PROPIO DERECHO:

{a) Que es mayor de edad, de nacionalidad mexicana, con capacidad suficiente
para celebrar este convenio.

(b) Que, en forma conjunta con SAC, ha ideado un proyecto (para efectos de este
documento denominado "EL PROYECTO"), que consiste en la creacién de una
planta para reciclar plasticos de post-consumo, principalmente envases de
resina Pet y HDPE, mismo que reconoce y acepta haber presentado a NAEF,
con la finalidad de inducir a ésta a la celebracion del presente Convenio, en el
entendido de que dicho proyecto ha de ser materializado a través de
RECIMEX.

{¢) Que, en forma conjunta con SAC, ha ingresado ante la Direccion General de
Desarrollo Tecnologico de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial una
solicitud de Registro de Modelo de Utilidad de un sistema de acopio de materia
prima (para efectos de este Convenio denominado como el “MODELO DE

UTILIDAD").



iV. DECLARAN RLC, SAC y RECIMEX, CONJUNTAMENTE:

{a) Que RLC y SAC son los Unicos accionistas que detentan el 100% (cien por

ciento) del capital social de RECIMEX, asi como que éste se encuentra suscrito
y pagado de la siguiente manera:

ACCIONISTAS ACCIONES CAPITAL SOCIAL
SAC 50 N$25,000.00
RLC 50 25,000.00
TOTALES 100 N$50,000.00

(b) Que reconocen adeudar en forma conjunta y solidaria a RECIMEX la cantidad

de N$50,000.00 (CINCUENTA MIL NUEVOS PESOS 00/100 M. N.) por
concepto de un préstamo realizado en momento previo a la celebracién de este
Convenio.

(¢} Que RECIMEX tiene plena capacidad legal para seguir llevando a cabo

actividades como a las que a ia fecha realiza y detentar y operar sus activos,
propiedades y negocios; asi como que se encuentra debidamente registrada
ante los organismos y autoridades apropiadas del Gobierno Mexicano,
habiendo obtenido las licencias, autorizaciones, permisos, concesiones vy
certificaciones necesarias al efecto.

(d) Que las acciones mencionadas en el apartado (a) de esta declaracion, son de

caracter ordinario y estan libres de cualquier afectacion a la fecha; asi como
que, a la fecha, no se han declarado ni pagado dividendos por parte de
RECIMEX; asi como que a la fecha no se han otorgado opciones, ofertas,
convenios o garantias que legitimen a cualquier persona a comprar las
acciones emitidas por RECIMEX o a suscribir futuros aumentos de capital
social de la misma.

(e} Que los estados financieros de RECIMEX al 31 de julio de firmados

M

por RLC y SAC integrados a este convenio como Anexo "B, estan completos y
correctos, presentados exactamente a la fecha indicada precedentemente,
respecto de la situacion financiera de RECIMEX y que las utilidades o pérdidas
corresponden precisamente a los resultados de las operaciones de dicha
sociedad de conformidad con los principios de contabilidad generalmente
aceptados en México, aplicados consistentemente.

Que excepto por aquellas derivadas del ordinario curso de los negocios de
conformidad con las leyes mexicanas y segin se reflejan en los estados
financieros a que se refiere el parrafo (e} de esta declaracion, RECIMEX no
tiene deudas, responsabilidades u obligaciones de cualguier naturaleza,



contingentes o no, incluyendo pero sin limitar, aquellas referidas al medio
ambiente, laborales, civiles, mercantiles, administrativas o fiscales.

(g) Que, desde la fecha a la cual se elaboraron los estados financieros a que se
refiere el parrafo (e) de esta declaracién y hasta la FECHA INICIAL que se
define mas adelante, bajo su mas estricta responsabitidad, no deberan tener
fugar:

{i) Algin cambio material y adverso en la situacién financiera de RECIMEX.

{ii) Cualquier venta, disposicién o compromiso, verbal o escrito, para vender o
de cualquier forma disponer de cualquier activo propiedad de RECIMEX,
que sea diverso de las disposiciones propias del curso ordinario de los
negocios.

(iii) Gastos sustanciales, considerando como tales los que excedan en una o
varias operaciones relacionadas la suma de U. S. $45,000.00
(CUARENTA Y CINCO MIL DOLARES U. S. Cy. 00/100) o compromiso de
RECIMEX para fa adquisicién de activos de cualquier clase o adiciones al
capital diversas de las que corresponde al ordinario curse de los negocios.

{iv) Cualquier cargo, finiquito © pago de cualquier obligacidén o responsabilidad
de RECIMEX diversa de las que corresponden al curso ordinario de los
negocios.

(v) Renuncia o terminacién de cualquier derecho correspondiente a RECIMEX
de valor sustancial, incluyendo derechos de contratos, diversa de las que
corresponden al curso ordinario de 16s negocios.

(viy Cualquier dafio, destruccion o pérdida material que afecle las propiedades
o negocios de RECIMEX en su totalidad.

{vii) Crédito o anticipoc a cualquier persona, por parte de RECIMEX, diverso de
los que corresponden al ordinario curso de los negocios.

(viil) Cualquier incremento general que realice RECIMEX, en porcentaje
alguno, a cualquier salario o compensacion a sus empleados o agentes, ni
podran haber incrementos especificos a salarios o compensaciones de
cualquier empleado o agente, ni contratacidon de nuevos empleados o
agentes, excepto los que correspondan al curso ordinario de fos negocios.

(ix) Cambio alguno en los métodos de contabilidad o practicas seguidas por
RECIMEX, ni cambio alguno en las politicas de depreciacién o
amortizacion o en las tasas usadas al respecto.



(h) Que RECIMEX ha sustancialmente cumplide con todas las obligaciones que

(i

0]

tenia a su cargo a la fecha de firma de este Convenio y que no se encuentra en
incumplimiento respecto de cualquier contrato o convenio, documento o
instrumento en el que ha sido parie; asi como que es su intencidn seguir en
ese estado.

Que a la fecha no ha recibido, ni es de su conocimiento que exista, notificacion
alguna, oral o escrita, de cualquier persona o entidad que demande aigun
incumplimiento y/o responsabilidad en contra de RECIMEX, relativo al
cumplimiento de cualquier contrato o convenio, documento o instrumento en el
que ha sido parte.

Que RECIMEX es el legitimo propietario o debera serlo antes de la FECHA
INICIAL que mas adelante se precisa, de todos los bienes, mercancias,
articulos y en general de todos los activos que se reflejan en los estados
financieros que se refieren en el parrafo (e) de esta declaracién; que cualquier
propiedad arrendada por parte de RECIMEX lo esta bajo contratos validos,
existentes y obligatorios legalmente, de acuerdo con sus términos; que todos
los bienes e instrumentos correspondientes a RECIMEX por cualquier titulo, se
usan de acuerdo a su destino y son suficientes para realizar todas las
operaciones que realiza en el presente; y, que todas las propiedades y activos
de RECIMEX se encuentran libres de cualguier gravamen, carga, hipoteca o
afectacién.

{k} Que todas las marcas, nombres comerciales, derechos de autor y cualquier

otro derecho de propiedad industrial o intelectual, que le correspanden en todo
o en parte a RECIMEX, por su uso o registro, se encuentran en vigor y/fo
revalidados ante las autoridades apropiadas, asi como usandose en términos
de ley. :

Que, a la fecha, todas y cada una de las transmisiones de acciones emitidas
por RECIMEX, bajo cualquier titulo juridico, han sido manifestadas y/o
declaradas a las autoridades fiscales correspondientes, por los valores yfo
precios de compra efectivamente realizados y, asimismo, se realizaron los
dictAmenes o retenciones respectivos conforme a derecho.

{m)Que la informacién proporcionada a las partes de este Convenio, incluyendo la

contenida en el presente y sus anexos, es cierta, precisa, veraz, fiel y sin
omision alguna.

(n) Que reconocen el trabajo realizado por NAEF, desde el mes de de

199 ala fecha, con la finalidad de llevar a cabo ia Asociacién Empresarial
definida mas adelante, misma que ha consistido bsicamente en:

- El apoyo para la obtencion y celebracién del contrato referido en Ia
declaracién | (e).



- El apoyo y asesoria para la obtencion de los créditos a que se refiere la
declaracién | {c).

- El respaldo institucional para promocionar e impulsar el proyecto a nivel
publico y privado.

(o) Que la celebracidbn de este Convenio y los actos que NAEF ha realizado
tendientes a su preparacién, les ha permitido obtener recursos econdmicos
para la instauracion del proyecto, asi como un beneficio econdmico en lo
personal.

VI. DECLARAN LAS PARTES:

Unica. Que se reconocen entre si la personalidad y legitimacion con la que
comparecen a este acto.

Por lo tanto, las partes acuerdan las siguientes:

CLAUSULAS

PRIMERA. OBJETO.

RLC y SAC convienen en celebrar a mas tardar dentro de 60 (sesenta) dias
naturales contados a partir de la suscripcién de este documento, una Asamblea
General Ordinaria y Extraordinaria de Accionistas de RECIMEX (en lo sucesivo la
ASAMBLEA) mediante {a cual se ejecute la Asociacion Empresarial (en adelante la
ASOCIACION EMPRESARIAL), cuya finalidad sea la de desarrollar y realizar el
PROYECTO a través de RECIMEX.

En la ASAMBLEA participaran y la ASOCIACION EMPRESARIAL quedara
integrada, en su oportunidad, por SAC, RLC y NAEF.

Para la ejecucion de la ASOCIACION EMPRESARIAL deberan cumplirse todas y
cada una de las condiciones que se establecen en este convenio.

SEGUNDA. MODIFICACIONES A LOS ESTATUTOS SOCIALES DE RECIMEX.

En la ASAMBLEA se reformaran los estatutos sociales de RECIMEX, para
adecuarlos a lo siguiente y, en todo caso, a satisfaccion de NAEF:

1. Mientras NAEF sea accionista de RECIMEX, los demas integrantes de la
ASOQCIACION EMPRESARIAL, no disminuiran ni en monto ni en porcentaje, su
participacion accionaria en RECIMEX, salvo en caso de que cuenten con la
autorizacion previa, expresa y por escrito de los accionistas de NAEF. Se



aclara que esta autorizacidn no sera aplicable en caso de que se trate de
transmision de acciones propiedad de NAEF, emitidas por RECIMEX.

. Cualquiera que sea la participacién de NAEF en el capital social de RECIMEX,
la primera de las mencionadas, tendra derecho a designar a 2 {dos) Consejeros
Propietarios y a sus respectivos suplentes, que en todo caso deberan ser
convocados personalmente por escrito y con acuse de recibo, con una
anticipacién minima de 15 {(quince) dias naturales & la fecha en que deban
celebrarse las sesiones de consejo.

Por su parte, RLC y SAC, conjuntamente tendran el derecho de designar al
menos a un Consejero Propietario y a su respectivo Suplente.

. El Consejo de Administracion de RECIMEX debera sesionar mensualmente,
durante el primer afio contado a partir de que se ejecute la ASOCIACION
EMPRESARIAL.

. Mientras NAEF sea accionista de RECIMEX, las siguientes resoluciones del
Consejo de Administracién para que sean validas, deberan tomarse contando

al menos con el voto favorable de 1 (uno) o los 2 (dos) Consejeros designados
por NAEF:

(a) Nombramiento y/o designacion de apoderados o mandatarios,
(b) Aprobacién de presupuestos de gastos e inversion;
(c) Nombramiento de directivos de alto nivel;

{d) Nombramienta de peritos valuadores y/o Auditores respecto de los métodos
de valuacion de acciones referidos en la clausula OCTAVA (c);

{(e) Autorizacion para que cualquier otro accionista de RECIMEX, diverso de
NAEF, pueda gravar en cualquier forma su participacion accionaria en el
capital social de RECIMEX.

(f) Transferencias de acciones de cualquier accionista diverse de NAEF;

(g) Contrataciéon de créditos mayores a $200,000.00 (DOSCIENTOS ML
DOLARES AMERICANOS U. S.. Cy.), asi como la contratacién de créditos
por més de seis meses no presupuestados;

(h) Designacion y contratacion de Auditores Externos;

(i) Designacion de peritos valuadores ¢ auditores, para la determinacion de
valores en supuestos de desinversion de NAEF previstos en este Convenio;



(i) Autorizacién de politicas de comercializacion y sus modificaciones.

Asimismo, se establecera que el Consejo de Administracion podra tornar
resoluciones vdlidas sin contar con el voto favorable de 1 {uno) o fos 2 (dos}
Consejeros designados por NAEF en los asuntos sefalados en este numeral 4, en
caso de que ambos Consejeros designados por NAEF, falten consecutivamente a
dos sesiones a las que les hubiera convocado.

5. Para que la Asamblea General de Accionistas de RECIMEX resuelva
validamente respecto de los siguientes asuntos, sera necesario que su
resolucién se haya adoptado, al menos, por el voto favorable que corresponda
a las acciones representativas del 65% (sesenta y cinco por ciento) del capital
social en primera o ulterior convocatoria:

(a) Aplicacion de utilidades y distribucién de dividendos,

{b) Aumento o disminucion del capital social;

{c) Cambio de objeto social y/o ampliacién o reduccién de las actividades;
{d) Fusion o escisién;

(e) Disolucidn y/o liquidacién de fa sociedad;

{f) Otorgamiento de poderes;

{g) Modificacion de los estatutos sociales.

6. Elcapital social de RECIMEX no podra aumentarse salvo en caso de que:

- Esté totalmente pagado el capital social decretado previamente; vy,

- Se haya decretado un incremento de capital social por capitalizacion de
superavits provenientes de revaluaciones, para que dicho capital social
represente e! valor comercial actual de RECIMEX a satisfaccion de NAEF.

7. El presente convenio sera fuente supletoria de interpretacion de los estatutos
sociales de RECIMEX gue se modifiquen en la ASAMBLEA.

TERCERA. APORTACIONES.

1. RLC y SAC, a mas tardar el dia en que se celebre la ASAMBLEA, deberan
entregar a RECIMEX y ésta haber depositado en cuenta bancaria, por lo
menos $1'010,000.00 (UN MILLON DIEZ MIL DOLARES AMERICANOS
00/100 U. 8. Cy.) o su equivalente en moneda pacional al tipo de cambio
bancario mas alto que rija el dia de su pago.



2. la cantidad que se refiere a la declaracion | {d), con tedo lo que de hecho y por
derecho le corresponda, la cual es entera propiedad de NAEF, se dara por
aportada al capital social de RECIMEX en la ASAMBLEA al ejecutarse la
ASOCIACION EMPRESARIAL, siempre que se cumpla con las demas
condiciones pactadas en este Convenio. Si ocurre la aportacion de NAEF
referida en este parrafo, se aplicara el tipo de cambio bancario mas alto que rija
al momento de la ASAMBLEA, para determinar el numero de acciones a
suscribir.

Se aclara que RLC y/O SAC y/o RECIMEX no deberan en forma alguna, directa
o indirectamente, disponer de la cantidad a que se refiere la declaracion | (d),
ylo de los accesorios de ésta, salvo en caso de que cuenien con el
consentimiento de NAEF, reconociendo que la violacion de esta obligacién
podria constituir un ilicito.

Por lo tanto, NAEF por si o por la persona o personas que designe al efecto,
podra disponer libremente de la cantidad a que se refiere la declaracion | (d),
con todo lo que a ésta le corresponde de hecho y por derecho. Asi, RLC, SAC
y RECIMEX, se obligan y hacen responsabies de realizar todos los actos que
sean necesarios para que solamente NAEF pueda disponer libremente de la
suma a que se refiere la declaracion | {d), con todo lo que a ésta le
corresponde de hecho y por derecho.

En caso de que RECIMEX llegue a disponer parcialmente de la cantidad a que
se refiere la declaracién | {d) o de sus accesorios (previo consentimiento de
NAEF), acepta que NAEF tendra derecho de capitalizar al momento de que se
gjecute la ASOCIACION EMPRESARIAL, el equivalente a $1'000,000.00 (UN
MILLON DE DOLARES AMERICANOS 00/100 U. S. Cy).

£l capital social de RECIMEX, al realizarse la ASAMBLEA, salvo acuerdo en
contrario, debera estar suscrito y pagado conforme a los siguientes
porcentajes:

ACCIONISTAS PORCENTAJES

NAEF 49% (CUARENTA Y NUEVE POR CIENTO).
RLC y SAC 51% (CINCUENTA'Y UNO POR CIENTO).
TOTAL 100% (CIEN POR CIENTO).

El que se logren fas proporciones de capital social mencionadas en este
numeral conforme a lo previsto en este Convenio, salvo acuerdo en contrario,
es condicion suspensiva para la ejecucién de la ASOCIACION EMPRESARIAL.
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CUARTA. UBICACION DE OFICINAS.

RECIMEX tendra sus oficinas corporativas ubicadas en N® .
colonia , México, Distrito Federal.

QUINTA. LIBROS Y REGISTROS CONTABLES.

Los administradores, directores y gerentes de RECIMEX deberan tomar todas las
- medidas necesarias a efecto de gue dicha sociedad mantenga en sus oficinas, en
todo tiempo, libros y registros contables completos y actualizados, relativos a todas
sus actividades sociales. Dichos libros y registros contables deberan ser
mantenidos de acuerdo con los principios de contabilidad generalmente aceptados
en los Estados Unidos Mexicanos de manera consistente; contendran ademas,
asientos completos en todo sentido a efecto de reflgjar las distintas operaciones
realizadas por RECIMEX.

SEXTA. AUDITORIA LEGAL.

Dentro de los tres meses siguientes a la terminacion de los ejercicios sociales de
RECIMEX, el despacho de contadores que determine el Consejo de
Administracién, deberd conducir una auditoria general que comprenda todos los
activos, pasivos y capital contable de RECIMEX, asi como todas las operaciones
realizadas durante el gjercicio social en cuestién y todos aquellos aspectos que de
manera ordinaria sean cubiertos por una auditoria general contable anual. Los
costos correspondientes a dicha auditoria general seran cubiertos por RECIMEX y
serd responsabilidad de los Vicepresidentes y Directores que ejemplares
auténticos del reporte de auditoria sean enviados a cada una de las partes de este
Convenio inmediatamente después de su preparacion por el Despacho de
Contadores sefialado en la presente clausula.

SEPTIMA. PERSONAL.

La politica de seleccion y remuneracién de personal estara a cargo del Consejo de
Administracion de RECIMEX, en tanto que todos los aspectos relativos a la
relacion directa entre RECIMEX y su personal deberd ser coordinada por el
Director General, segun sus facultades, o en su caso, por la persona que designe
expresamente el mencionado Consejo de Administracion.

OCTAVA. DESINVERSION DE NAEF.

La participacion de NAEF como accionista de RECIMEX sera por un periodo no
mayor de 7 (siete) afios contados a partir de que se realice la primera exhibicion
por parte de NAEF al capital social de RECIMEX, conforme a lo previsto en la
clausula PRIMERA (para efectos de este convenio referida como ia FECHA

INICIAL}, conforme a o siguiente:
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{a) Una vez que RECIMEX cumpla con los requisitos para cotizar sus acciones en
el mercado de valores, siempre que sea a partir del inicio del quinto afio y antes
de que comience el séptimo contados desde la FECHA INICIAL, se realizara
una oferta piblica de acciones emitidas por RECIMEX, incluyendo por lo
menos todas aquellas que sean propiedad de NAEF (emitidas por RECIMEX) a
precio de mercado; para tal efecto, RECIMEX realizara todos los tramites
necesarics en términos de la Ley del Mercado de Valores, reglamentos y
circulares que sean necesarios.

(b) En caso de que no ocurra el supuesto del inciso {(a) precedente, a partir del
inicio del séptimo ano contado desde la FECHA INICIAL y hasta que éste
termine, RLC yfo SAC tendran un derecho de preferencia para adquirir las
acciones propiedad de NAEF emitidas por RECIMEX. Si RLC y/o SAC desean
ejercer su mencionado derecho de preferencia, podran hacerlo en la proporcién
que les corresponda de acuerdo a su participacién en el capital social de
RECIMEX en ese momento. El precio y la forma de pago de las acciones de
NAEF emitidas por RECIMEX, a que se refiere este inciso, seran conforme lo
convengan las partes.

{c} En caso de que no ocurran los supuestos descritos en los incisos (a) o (b)
anteriores, NAEF sera libre de vender las acciones de su propiedad emitidas
por RECIMEX, a cualquier persona, pero respetando el derecho de preferencia
respecto de terceros que les corresponde a RLC yfo SAC conforme a lo

siguiente:

(iy En cuanto NAEF pretenda vender las acciones de su propiedad, emitidas por
RECIMEX, debera notificar por escrito y recabando acuse derecibo a RLC y
SAC los téminos y condiciones en que, en su caso, ha de realizarse la
venta a terceros.

(i} RLC y SAC tendran un plazo de sesenta dias calendario contado a partir de
que hayan recibido la notificacidn a que se refiere el parrafo (i), Dentro de
este plazo deberan pagar el monto que corresponda a las acciones emitidas
por RECIMEX propiedad de NAEF.

(iiy En caso de que RLC y/o SAC, deseen ejercer su derecho de preferencia,
les corresponderad hacerlo en la proporcion a su participacion en el capital
social de RECIMEX.

{iv) Los términos, incluyendo pero sin limitar precio y plazos, en los que RLC
y/o SAC han de adquirir fas acciones emitidas por RECIMEX propiedad de
NAEF, seran los mismos en los que NAEF pretenda vender sus acciones a
favor de terceros y que le hayan sido notificados conforme a lo sefialado en
el parrafo (i) anterior.
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{v) Si RLC y/o SAC no ejercen su derecho en ef plazo sefalado, NAEF tendra a
su vez un plazo de sesenta dias calendario para realizar la operacion de
compraventa a favor de tercero o terceros, sujetandose a los términos que
se hayan precisado en la notificacién referida en el parrafo (i) anterior.

(vi) Este derecho de preferencia solamente podra ejercerse en los términos
sefialados en este inciso (¢) y si RLC y/o SAC adquieren ia totalidad de las
acciones emitidas por RECIMEX que sean propiedad de NAEF.

{d) En caso de que no ocurran las opciones descritas en los incisos (a), {b) o {c)
anteriores, al inicio del octavo aric contado a partir de la FECHA INICIAL, RLC
y SAC estaran obligados en forma mancomunada y solidaria a adquirir directa
o indirectamente todas las acciones que sean propiedad de NAEF, emitidas por
RECIMEX.

{e) No obstante lo anterior, en cualquier tiempo NAEF tendra la facultad de ofrecer
y vender sus acciones emitidas por RECIMEX, junto con las que se encuentren
otorgadas en garantia que sean propiedad de RLC y SAC, al ocurrir alguno o
algunos de los siguientes casos:

(i) Que suceda cualquier incumplimiento a lo previsto en este Convenio y/o en
los estatutos sociales de RECIMEX,

(i) Que las pérdidas acumuladas de RECIMEX sean equivalentes al 30%
(treinta por ciento) de su capital social.

{iii} Que RLC y/o SAC realicen negocios similares y paralelos a RECIMEX en
los que no participe NAEF, salvo en caso de que éste no acepte participar
en ellos.

Asimismo, NAEF tendra la facultad a que se refiere esta seccion (e) al inicio del
octavo afo contado a partir de la FECHA INCIAL, si RLC y/o SAC no estan
dispuestos a adquirir las acciones que sean propiedad de NAEF emitidas por
RECIMEX.

(f) El precio aplicable a las acciones que deban venderse en cualquiera de los
casos a que se refiere el pamafo (e) anterior, sera el que resulte mayor de los
siguientes métodos de valuacion:

(iy El valor que resulte de flujos de efectivo descontados obtenidos de la
operacién a una tasa de descuento que se definird con base en las
condiciones de mercado y al costo de capital de RECIMEX. La tasa de
descuento de RECIMEX sera determinada, al momente en que haya de
efectuarse |a operacion de compraventa, por el perito valuador que haya
designado el Consejo de Administracion de RECIMEX,
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(ii) La aplicacioén del multiplo del valor en libros de RECIMEX que resulte en un
rendimiento anual y real del 30% (ireinta por ciento) para las aportaciones
de capital de RECIMEX si se trata de las acciones de ésta; considerando los
estados financieros de! Gltimo ejercicio social terminado, elaborados y
reexpresados conforme a los principios de contabilidad generalmente
aceptados en Mexico, incorporando la valuacidn de activos por perito
autorizado, designado por el Consejo de Administracion de RECIMEX y
dictaminados por auditor independiente también designade por dicho
organo colegiado. En caso de que hayan transcurrido mas de tres meses
contados a partir de la fecha de cierre de dicho ejercicio social, se
requeriran los estados financieros del mes inmediato anterior a la fecha en
que deban valuarse las acciones.

(iii} E!I valor resultante de utilizar el multiplo precio/utilidad (P/U) promedio, a la
fecha de la operacién de compraventa de las empresas cuyas acciones se
encuentren en oferta plblica en los mercados de México yfo Estados
Unidos de Norteamérica y/o Canada, del Sector al! que pertenezca
RECIMEX.

(iv) El valor resultante de utilizar el multiplo preciofvalor en libros (P/VL)
promedio, a la fecha de la operacidn de compraventa, de las empresas
cuyas acciones se encuentres en oferta pablica en los mercados de México
y/o Estados Unidos de Norteamérica yfo Canada, del Sector al que
pertenezca RECIMEX.

{v) Precio de mercado o de subasta publica.

{g) En todo caso, NAEF tendra el derecho de enajenar libremente las acciones de
su propiedad, emitidas por RECIMEX, a favor o hacia los propios socios o
accionistas de NAEF.

NOVENA. GARANTIAS.

Para garantizarle a NAEF el cumplimiento de lo establecido en su favor, en la
clausula OCTAVA incisos (e) y (f), se pactan las siguientes garantias:

(a) Al momento en que se realice el aumento de capital a que se refiere la cldusula
PRIMERA, se constituira prenda a favor de NAEF sobre las acciones propiedad
de RLC ylo SAC (emitidas por RECIMEX), que proporcionalmente sean
necesarias para que sumadas a las de NAEF, representen el 51% (cincuenta y
uno por ciento) del capital social de RECIMEX.

Las acciones otorgadas en prenda deberan estar totalmente pagadas, asi
como libres de cualquier otra afectacién o gravamen y si no relinen estas
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caracteristicas, entonces RLC y/o SAC deberan otorgar una garantia diversa
que sea suficiente a juicio y satisfaccién de NAEF para sustituir la prenda,

A efecto de la prenda, RLC y SAC, segin corresponda, endosaran en garantia
los titulos que amparen las acciones afectadas a favor de NAEF.

NAEF conservara los titulos representativos de las acciones afectadas en
prenda y, en su caso, expedird las constancias necesarias para que RLC y/o
SAC puedan acreditar la propiedad de dichas acciones sin que puedan
negociarse tales constancias, para todos los efectos legales a que haya lugar.

NAEF podra rehusarse a expedir las constancias accionarias para el ejercicio
del derecho a voto en las asambleas generales de accionistas, respecto de las
acciones dadas prenda, en caso de que RLC yfo SAC se encuentren en
incumplimiento respecto de cualquiera de las obligaciones a su cargo pactadas
en este Convenio.

La prenda referida se mantendra en vigor mientras se celebra el
FIDEICOMISO que se menciona mas adelante.

(b) A mas tardar dentro de 60 (sesenta) dias calendario contados a partir de la
FECHA INICIAL, deberan constituir a favor de NAEF un fideicomiso de garantia
{en lo sucesivo el FIDEICOMISO) que sustituya la prenda, en los términos y
condiciones que NAEF considere convenientes. En caso de que no flegue a
celebrarse el FIDEICOMISO, con independencia tanto del incumplimiento en
que se encuentren RLC y/o SAC, como de su resarcimiento, la vigencia de la
prenda se prorrogara automaticamente y por todo el tiempo en que NAEF sea
accionista de RECIMEX.

Los integrantes del Comité Técnico del FIDEICOMISO, seran designados por
NAEF.

(¢c) Seran causas de resolucién de la prenda o del FIDEICOMISO que se
constituya, segun corresponda, las siguientes:

(i) En cualquiera de ambas garantias que NAEF venda o haya vendido todas
las acciones de su propiedad y emitidas por RECIMEX. En este caso, se daran
por terminadas inmediatamente.

{ii} En el caso particular de la prenda, que se vendan las acciones afectadas
por haber ocurrido cualquiera de los supuestos de la cldusula OCTAVA (e).

(i} En el caso particular del FIDEICOMISO, que se hayan cumplido los fines
para los cuales se haya constituido éste.
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DECIMA. COMPROMISO DE NAEF.
NAEF hara su mejor esfuerzo para lograr que se ileven a cabo los siguientes

objetivos:

(a) Institucionalizacién de RECIMEX mediante la formalizacién de un Consejo
de Administracién profesional.

(b) Establecimiento de medios adecuados de comunicacién entre los socios de
NAEF y RECIMEX para el desarrollo de negocios cuando esto sea
adecuado para las partes.

{c) Creacién de alianzas estratégicas para la comercializacion de los productos
o expansion de las actividades de RECIMEX.

{d) Procurara la gestién de financiamientos y reestructuracion de pasivos.

(e) Preparaciébn de RECIMEX para la colocacion de sus acciones en el
mercado de valores.

DECIMA PRIMERA. PROPIEDAD INDUSTRIAL.

RLC y SAC se obligan a otorgar incondicional y gratuitamente a RECIMEX
cualquiera y todos los derechos de propiedad industrial o intelectuai que les llegue
a corresponder de hecho ¢ por derecho, registrados o no, uy que se relacionen
directa o indirectamente con el PROYECTO, incluyendo pero sin limitar el
MODELO DE UTILIDAD.

DECIMA SEGUNDA. CONVENIO DE NO-COMPETENCIA.

Desde la fecha de firma del presente convenio y mientras NAEF sea accionista de
RECIMEX y un plazo adicional de 2 (dos) aftos contados a partir de que, por
cualquier razon, NAEF deje de ser accionista de RECIMEX, RLC y SAC,
convienen en no realizar, directa o indirectamente, por si o por conduclo de
empresas afiliadas o en las que intervengan en su administracién o por conducto
de terceros individuos, actividades similares, analogas o relacionadas, con las que
desarrolla o llegue a desarrollar RECIMEX.

El incumplimiento a lo establecido en la presente, con independencia de los ilicitos
que pudieran implicarse, ocasionara el derecho a favor de NAEF al pago de daflos
y perjuicios a que haya lugar.
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DECIMA TERCERA. CONDICIONES.

Todos y cada uno de los siguientes hechos o actos, seran condiciones
suspensivas para que sea eficaz, es decir se ejecute la ASOCIACION
EMPRESARIAL:

(a) Se lleve a cabo la ASAMBLEA con todos y cada uno de los requisitos pactados
en este convenio.

{b) Asi mismo, que RLC y SAC, o sus cesionarios conforme a la siguiente clausula,
realicen todas y cada una de sus aportaciones, en términos de lo pactado en la
clausula TERCERA.

{c) El contrato referido en la declaracién | (e}, se mantenga en plena fuerza y vigor
al momento de la ASAMBLEA.

(d) Los préstamos a los que se refiere la declaracion | (c), sean ciertos y
objetivamente posibles en cuanto a su obtencién o se hayan propalado otros
que los sustituyan ha satisfaccion de NAEF.

(e} RLC y SAC, respectivamente, liquidaran el adeudo por la cantidad de §
{ PESOS 00/100 M. N.) que tienen en favor de RECIMEX, segdn se
desprende de la declaracion V (b).

(f) Cualquier otra establecida en el presente convenio.

Para el perfeccionamiento y ejecucion de la ASOCIACION EMPRESARIAL, NAEF
debera aceptar que han ocurrido todas y cada una de las condiciones a que se
refiere esta clausula. En caso de que no se cumplan alguna, varias o todas elias,
las partes no estardn obligadas a ejecutar y perfeccionar ta ASOCIACION
EMPRESARIAL.

DECIMA CUARTA. NO CESION.

Los derechos y obligaciones derivados de este convenio, éste mismo {parcial o
totalmente), los derechos y obligaciones emanados de la ASAMBLEA y/o de los
estatutos sociales de RECIMEX no podran ser cedidos sin previo consentimiento
por escrito de NAEF.

DECIMA QUINTA. RELACION ENTRE LAS PARTES.
Las partes son y permaneceran comec confratantes independientes, por lo que

ninguna de ellas tendra autoridad o facultades para actuar en representacién de, o
para asumir obligaciones por cuenta de la otra parte.
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DECIMA SEXTA. CONJUNTO DE ESTIPULACIONES.

El presente convenio constituye el entendimiento completo y corecto entre las
partes a la fecha de su celebracién en relacion con las transacciones aqui
contempladas y deja sin efectos cualquiera y todos arreglos anteriores entre ellas
al respecto.

DECIMA SEPTIMA. ENCABEZADOS.

Los encabezados del presente convenio se han colocado para facilitar la ubicacion
de sus partes y en ninguna forma alteran o modifican el sentide de las
declaraciones y clausulas en &l contenidas.

DECIMO OCTAVA. JURISDICCION Y LEYES APLICABLES.

El presente convenio serd interpretado conforme a las leyes mexicanas y, en caso
de controversia, las partes convienen en someterse a la jurisdiccion de los
Tribunales Competentes en la Ciudad de México, Distrito Federal, renunciando
expresamente a cualquier otro fuero o jurisdiccién que pudiera corresponderles en
razén de sus domicilios presentes o futuros.

Las partes estan de acuerdo con el contenido alcance, consecuencias y fuerza
legal del presente convenio, en testimonio de lo cual lo firman de conformidad en
Meéxico, Distrito Federal el dia del mes de de mil
novecientos noventa y

“RECIMEX" S. A.de C. V. “NAEF” L.P.

Por: Por:

“RLC" “SAC”

SR. SR.



POLIZA NUMERO UNO
En la ciudad de siendo las horas del dia

veintiocho de octubre de mil novecientos noventa y cinco, yo, el licenciado
Corredor Puabfico nimero

habilitado por la Secretaria de Comercio y Fomento Industriat para la plaza del
Estado de , hago constar: EL CONTRATO DE COINVERSION
Y ASQCIACION que celebran, de una parte, la empresa mercantil denominada
“Tubos Flexibles y Comerciales del Bajio”, 8. A. de C. V., representada por su

Administrador Unico, el sefior Reynaldo Pérez Jacome y la empresa mercantil
denominada “Ross And Win Structure”, representada por su Apoderado Juridico,
sefior Antonio Lacalle Win, a quienes se les designa conjuntamente como

asociados, el que celebran de conformidad a las cldusulas que se relacionan

previos los siguientes:

ANTECEDENTES:

I.- Los representantes de las Asociadas declaran bajo protesta de decir verdad:---

a).- Que la empresa mercantil denominada “Tubos Flexibles y Comerciales del
Bajio”, S. A. de C. V., es una sociedad andnima mexicana de capital variable,
constituida conforme a las leyes mexicanas, con clausula de admision de
extranjeros, de conformidad con el primer testimonio de la escritura publica
nitmero cinco mil veinte, otorgada en !a ciudad de Celaya Guanajuato el dia veinte
de abril de mil novecientos noventa y cuatro, ante la fe del licenciado Santiago
Camorlinga Bellot, Notario Publico ndimero cinco, inscrito en el Registro P{blico de
Comercio del Distrito de Celaya bajo el nimero de folio cincuenta y cinco, del
Libro de Sociedades Comercio; documento que se adjunta al apéndice de esta

poéliza marcado con la letra "A”.
b).- El sefior Antonio Lacalle Win, apoderado juridico de la sociedad “Ross And
Win Structure”, Corporation, que su representada se encuentra legalmente
constituida conforme a las leyes del Estado de Carolina del Norte, Estados Unidos
de Norteamérica, como lo acredita con el testimanio de su acta constitutiva, la que
se encuentra debidamente traducida al idioma espafiol, protocolizada y registrada



en el Registro Pablico de Comercio, bajo el folio setecientos quince, del Distrito

Federal
Il.- Que ambas asociadas, gozan de reconocida experiencia en el ramo de

desarrollo tecnoldgico industrial tubular,
lt.- Que desean asociarse e inverlir en la sociedad que se denominara
“Estructuras  Tubulares del Bajio", S. A. de C. V., en lo sucesivo,
‘ESTRUCTURAS", la cantidad sefalada en el documento que se adjunta al
presente contrato como anexo, marcado bajo la letra "B", para que forme parte
integrante del mismo a través de la suscripcion y pago de acciones
representativas del capital social de “ESTRUCTURAS", equivalentes al 100%

{cien por ciento) del mismo en las proporciones a que se referirda el documento

que se anexa como letra "B”, que forma parte de este contrato.
IV.- Que desean celebrar el presente contrato de coinversién de conformidad con

los términos y condiciones gue se estipulan en el mismo.
CLAUSULAS
FRIMERA.- FINES DE LA ASOCIACICN: COOPERACION DE LAS PARTES.-
Las empresas asociadas por conducto de sus representantes estan de acuerdo

en regular su asociacion y coinversion en, “ESTRUCTURAS®, de conformidad con

los términos y condiciones del presente contrato, para permitic que
“ESTRUCTURAS", se constituya y logre, cumpliendo con sus objetos sociales; por
lo se que comprometen a cooperar mutuamente y de buena fe para el logro de los
objetos sociales y actividades econdmicas de ESTRUCTURAS y para dar

cumplimiento a lo acordado en el presente contrato.
SEGUNDA.- CAPITAL SOCIAL DE “ESTRUCTURAS", APORTACIONES,
SUSCRIPCIONES Y PAGOS.- Los accionistas se comprometen a convocar y
hacer que se celebre dentro de los quince dias naturales siguientes a la fecha de
firma de este contrato de asociacién, una Asamblea General Extraordinaria de
Accionistas de "ESTRUCTURAS", en la cual se constituird la sociedad, en los
términos del proyecto del contrato social que se adjunta al presente contrato como

anexo marcado bajo la letra "C", que forma parte integrante del mismo, -



TERCERA - El capital social de “ESTRUCTURAS", serd variable e ilimitado. Las
acciones represemtativas del capital social minimo fijo de "ESTRUCTURAS?”, seran
acciones de la clase | y las acciones representativas del capital social variable de
*"ESTRUCTURAS", seran acciones de la clase lf. Las acciones seran nominativas
y con un valor nominal de N§ 1,000.00 (un mil nuevos pesos), moneda nacional

cada una.
CUARTA .- TERMINACION: RESCISION.- En el supuesto de que por cualquier
causa no se celebre la asamblea general constituyente de accionistas de
ESTRUCTURAS en la cual se constituird el contrato social de ESTRUCTURAS,
en los términos del anexo “C” del presente contrato, y los accionistas no
suscribieran y paguen las nuevas acciones representativas del capital social de
“ESTRUCTURAS" resuelto en los términos sefialados en el presente contrato y
dentro de los quince dias naturales siguientes a la fecha sefialada, los Asociados
respectivamente, acuerdan terminar el presente contrato de asociacion y

coinversion sin responsabilidad para alguna de las empresas.
QUINTA. - E} presente contrato de asociaciébn podra ser rescindido por las

asociadas en caso de que:
1.- Cualquiera de ellas se vuelva insolvente, entre en concurso o queden

imposibilitadas para practicar el comercio por cualquier causa.
2 - El control de ESTRUCTURAS sea tomado por alguna persona, fisica o moral o
entidad publica o privada diferente de los accionistas, directa o indirectamente, sin

el consentimiento previo y por escrito de los accionistas.
3.- Las acciones o activos de ESTRUCTURAS sean expropiados o confiscados o
deje de desempeiiar sus objetos sociales y actividades econdmicas sefalados en

los antecedentes de este contrato.
4.- ESTRUCTURAS deje de desempefiar sus objetos sociales y actividades

econdmicas senaladas en él.
La parte afectada por el incumplimiento podrd rescindir el presente contrato de
Asociacién, mediante aviso por escrito dado a la ofra parte con treinta dias
naturales de anticipacién a la fecha en que la parte de que se trate desee que
surta sus efectos la rescisién. La parte que lo rescinda a su eleccién podra exigir a
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la ofra parte que adquiera la totalidad de las acciones de ESTRUCTURAS que
sean de su propiedad, directa o indirectamente, o podra adquirir la totalidad de las
acciones de “ESTRUCTURAS” de dicha otra parte directa o indirectamente, en el
precio, términos y condiciones sefialados en el presente contrato, —-——-—-——--

SEXTA.- VALOR DE LAS ACCIONES DE ESTRUCTURAS.- Cuando sea
necesario de conformidad con la clausula primera de este contrato de asociacion
y coinversion determinar el precio de las acciones de ESTRUCTURAS, dicho
precio se entendera como su valor de mercado. EJ valor de mercado de las
acciones de ESTRUCTURAS sera el precio que un comprador de buena fe
estaria dispuesto a pagar a un vendedor de buena fe en su caracter de partes no
refacionadas y en igualdad de condiciones, tomando en cuenta los resuitados del
titimo ejercicio social de ESTRUCTURAS, consignados en su estado financiero,
resuftados de ejercicios sociales anteriores, utilidades y proyecciones y tomando
en cuenta también el valor neto de los activos de ESTRUCTURAS, sin dar
preferencia a ninguno de dichos aspectos bajo el supuesto de que
ESTRUCTURAS continuara como negocio en marcha.
SEPTIMA.- En caso de que los accionistas en conflicto no llegaren a fijar de

mutuo acuerdo ef precio de las acciones de ESTRUCTURAS, equivalente a su
valor de mercado, dentro del plazo de treinta dias naturales siguientes a la fecha
de su suscripcion, el precio de las acciones de ESTRUCTURAS equivalente a su
vator de mercado se fijara por Corredor Piblico en la plaza en la que tendra su

domicilio social la empresa.
OCTAVA- VALUACION DE LAS ACCIONES DE ESTRUCTURAS POR
CORREDOR PUBLICO.- Siempre gue sea necesario conforme al presente
contrato de coinversién, designar al Corredor Piblico para determinar el precio de
las acciones de ESTRUCTURAS equivalente a su valor de mercado, los
accionistas en conflicto lo nombraran de mutuc acuerdo. De no llegar a un
acuerdo dentro de los quince dias naturales siguientes al plazo a que se refiere la

clausula anterior, los accionistas solicitaran se designe por el Colegio de

Corredores de la Plaza a un tercero en discordia.



NOVENA.- ARBITRAJE.- Las pares se comprometen a que cualquier
controversia, disputa, diferencia o reclamacion gue surja entre estas en relacion
con la interpretacidon, cumplimiento o ejecucion del presente contrato de
coinversién sea resuelta y decidida en definitiva mediante arbitraje. Excepto por lo
sefalado especificamente en la clausula que antecede, los aspectos procesales
del arbitraje se regularan y controlaran por las reglas de Conciliacion y Arbitraje de
la Camara Internacional de Comercio {en lo sucesivo la CIC); el arbitraje,
incluyendo la emisién del laudo, tendra verificativo en [a ciudad de Guadalajara,
Jalisco, México. Deberan nombrarse tres arbitros: un arbitro sera seleccionado por
cada uno de los accionistas o grupo de accionistas en conflicto, y el tercer arbitro
sera seleccionado por los dos arbitros nombrados por fas partes, o si estos no
acuerdan la designacién del tercer arbitro dentro de un plazo de treinta dias
naturales, dicho tercer arbitro sera nombrado por la CIC, institucion que también
administrara el arbitraje. Para el caso de que cualquiera de las partes
contratantes, dentro de los treinta dias naturales siguientes contados a partir de la
notificacion que le haga ia ofra parte de la demanda de arbitraje la que debera
contener el nombre, domicilio y profesion del arbitro designado, la materia de la

disputa y Ia reparacion solicitada.
El idioma que se usara en el arbitraje sera el espafiol. Cualquier decisién o laudo
de los arbitros deberd fundarse exclusivamente en las disposiciones de este
contrato de asociacion y coinversién. Queda entendido por las partes que en la
medida de que el asunto materia de la decision o laudo carezca de regulacion en
las disposiciones del presente confrato de asociacién, dicha decision o laudo se

fundara en las leyes aplicables del Estado de Jalisco, México.
DECIMA - DISPOSICIONES GENERALES - Las partes en el presente contrato no
éer:—’m responsables frente a la otra por cualquier omisién o demora en el
cumplimiento, total o parcial, de sus obligaciones, directa o indirectamente,
causada por cualesquiera causas o circunstancias fuera del control razonable de
la parte de que se trate, incluyendo, enunciativa y no limitativamente, casos

fortuitos o de cualesquiera negociaciones previas, declaraciones, compromisos,



entendimientos y convenios, orales o escritos, entre las partes en el mismo en

relacién con su materia.
DECIMA PRIMERA.- Los gastos que se originen con motivo del presente
instrumento, serdn por cuenta de ambas partes contratantes.
PERSONALIDADES.- Los representantes de las empresas acreditan su
personalidad con los siguientes documentos:
a).- El sefior Reynaldo Pérez Jacome, Administrador Unico de la empresa “Tubos
Flexibies y Comerciales del Bajio”, Sociedad Andnima de Capital Variable, con el

primer testimonio de la escritura pablica cinco mil veinticinco, pasada ante la fe del
ficenciado Rodolfo Riva Palacio Hinostrosa, Notario Publico nomero cinco de
Uriangato, Guanajuato, que contiene la protocolizacion del acta de Asamblea
Extraordinaria de Accionistas mediante la cual se le designa como Administrador

Unico del consejo de Administracion de la empresa, la que sera agregada al

archivo de esta correduria marcado con la letra “A”,
b).- El sefior Antonio Lacalle Win, mediante el poder otorgado en su favor por ia
empresa mercantil denominada “Ross and Win Structure”, ante el Consul

Mexicano de la ciudad de Raleigh Carolina del Norte, la que literalmente es como

sigue; “..".
Yo, la licenciada Patricia Soledad Servin Maldonado, Corredora Piblica Namero
tres, para la plaza del Estado de Michoacan, hago constar y doy fe: —-—--—--— —

|.- Que tengo a la vista los documentos a los cuales me refiero en esta poliza,
mismos que seran agregados al archivo correspondiente de la misma marcados

con las letras de la *A" a la “E".
I.- Que los representantes de las empresas acreditaron su personalidad asi como

la legal existencia de sus representadas.
}1l.- Que a los representantes y apoderados, han manifestado que las facultades a

elios conferidas no les han sido limitadas, restringidas ¢ revocadas en forma

alguna
iV.- Que por sus generales manifestaron ser: ...

V.- Que todos los comparecientes manifestaron comprender y hablar el idioma

espafiol.



VI.- Que lei y expliqué a los comparecientes la péliza que antecede, cuyo extracto
quedd inserto en el nimero uno del libro nimero uno, del libro de Registro de
Pélizas y actas de esta correduria a mi cargo, folio uno at nueve. e —nee
VIl.- Que a mi juicio tienen capacidad legal para obligarse, leyéndola

personalmente, se manifestaron conformes firmando en mi despacho el dia de su

fecha, siendo las trece horas.-

Doy fe.
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